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1 .La garanzia della proprietà come un problema costituzionale 
 
Negli ultimi anni, in Cina, la garanzia della proprietà è diventato il punto 
centrale della discussione teorica, soprattutto nella sfera costituzionale: i 
costituzionalisti cinesi hanno studiato molto questo problema1. Come sappiamo, 
dopo la riforma guidata dal pensiero di Deng Xiaoping, l’economia cinese si è 
sviluppata molto nei passati trent’ anni, sia sotto il profilo delle quantità della 
produzione che sotto il profilo delle qualità dei beni prodotti. Anche il sistema 
economico è cambiato: da un sistema caratterizzato dall’economia pianificata si è 
passato a un sistema di economia di mercato2.  
 
In tale processo, l’accumulazione della proprietà privata corrispondeva allo 
sviluppo dell’economia statale. I soggetti proprietari speravano che la costituzione 
cinese potesse affermare una posizione di tutela privilegiata della loro proprietà; 
finalmente, con la revisione del 2004, il popolo cinese ha inserito nel testo 
costituzionale un articolo relativo alla garanzia della proprietà privata ( "la proprietà 
                                                              
1 Lin Laifan, La garanzia costituzionale della proprietà privata, in Scienza giuridica, marzo, 1999, pp.14-21; 
Li Shuguang, La costituzione e la garanzia della proprietà privata, in Rivista del diritto comparato, gennaio, 
2002, pp.102-109. 




privata conseguita legalmente dai cittadini non può essere violata")3. Secondo 
l’opinione di alcuni studiosi, tale innovazione segna un grande contributo dei cinesi 
allo sviluppo della civiltà giuridica mondiale, perché un paese con una tradizione 
completamente diversa da quella occidentale sta cercando di dare forma a un nuovo 
ordinamento giuridico 4 . Negli anni successivi, i cinesi hanno cercato di 
perfezionare il sistema di garanzia della proprietà privata: tra gli atti normativi 
adottati, vale la pena di sottolineare l’emanazione della Legge della Proprietà5. 
Anche negli ultimi mesi, il governo centrale ha cercato di modificare il decreto 
relativo al problema dell’espropriazione. Ovviamente, la garanzia della proprietà 
privata è diventata il simbolo della modernizzazione del sistema politico cinese. 
 
Nonostante tutti i progressi compiuti, dobbiamo riconoscere che i cinesi 
devono fare di più per promuovere il perfezionamento del sistema della garanzia 
della proprietà. Nello stesso tempo si deve considerare il problema dall’aspetto 
costituzionale di tale sistema di garanzia, perché alcuni nodi non possono essere 
sciolti soltanto attraverso l’applicazione della legge di proprietà. Come sappiamo, 
nell’ attuale sistema giuridico cinese, non esiste una corte costituzionale; nonostante 
la costituzione rigida abbia dichiarato la garanzia della proprietà privata, oggi esiste 
ancora una serie di norme giuridiche che viola i principi costituzionali, ed esse non 
possono essere dichiarate incostituzionali proprio a causa della mancanza del 
sistema di giustizia costituzionale6. 
 
Nello stesso tempo, con l’accelerazione del processo di urbanizzazione, gli 
espropri terrieri sono fra le principali ragioni delle proteste sociali in Cina. Spesso i 
                                                              
3  Han Dayuan, La considerazione costituzionale dell’introduzione della garanzia della proprietà nella 
costituzione, in Scienza giuridica, aprile, 2004, pp.13-17. 
4  Wang Li ming, La costituzione e la garanzia della proprietà privata, in Rivista della giurisprudenza, febbraio, 
2004, pp.9-12. 
5  Liang Huixing, L’importanza dell’emanazione e dell’applicazione della Legge di Proprietà, in La frontiera 
teorica, luglio, 2007, pp.5-9. 
6  Qian Yulin, La garanzia della proprietà privata: dall’idea al sistema ,in La rivista teorica dell’Università di 
Yangzhou, aprile, 2004, pp.76-80. 
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contadini cacciati da terre e case non ricevono indennizzi adeguati per trovare una 
nuova abitazione e un nuovo lavoro. I diritti fondamentali dei contadini, in molti 
casi, sono stati violati seriamente 7 . Per queste ragioni, bisogna studiare 
profondamente il problema della garanzia costituzionale della proprietà privata, 
poiché soltanto sul versante costituzionale si può trovare la vera e propria soluzione. 
 
Negli ultimi anni, inoltre, in seguito alla riforma del sistema di imprese 
pubbliche, tante società statali sono state privatizzate attraverso diversi metodi, ma, 
data la mancanza di un forte controllo da parte del governo centrale, vi è stato chi, 
in questa situazione, si è arricchito fraudolentemente a danno dello stato. Secondo 
parte della dottrina, quindi, si deve trattare tale questione partendo dall’aspetto 
costituzionale8. 
 
Insomma, discutere il problema della garanzia della proprietà dal punto di vista 
del diritto costituzionale, ci è quasi imposto dalla forza e dall’urgenza delle esigenze 
attuali. Quando parliamo della garanzia costituzionale della proprietà, occorre 
esaminare alcuni aspetti del sistema cinese, evidenziando le parti nelle quali i cinesi 
hanno ottenuto un successo straordinario e le parti ancora lacunose e bisognose di 
miglioramenti. 
 
(1). La proprietà privata nella costituzione: la revisione costituzionale nel 2004 
 
Nella cultura tradizionale cinese, anche nell’ambito giuridico, la proprietà 
privata non era il centro della discussione teorica. Fino alla caduta della dinastia 
Qing, la cultura giuridica tradizionale cinese non aveva un sistema della proprietà 
                                                              
7  Accademia cinese delle scienze sociali, “Libro blu per la società cinese” del 2010, Pechino. 
8  Qiu Feng, La riforma del sistema dell’impresa pubblica cinese dal punto di vista costituzionale, l’articolo in 
questione è reperibile all’URL http://www.china-review.com/sbao.asp?id=4950&aid=21441. 
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nel senso occidentale9. Come sappiamo, nei paesi occidentali, il sistema di garanzia 
della proprietà è stato migliorato progressivamente, non solo nell’ambito del diritto 
civile, ma anche nell’ambito del diritto costituzionale. Dopo un lungo percorso di 
riforme, si può dire che ad oggi il sistema giuridico per la garanzia della proprietà è 
ormai maturo.  
 
Ma, nel diritto antico cinese, dal settimo secolo in poi, sono emersi una serie di 
Codici, che i cinesi definiscono con il termine lü; tali Codici, però non si 
occupavano dell’organizzazione del potere statale o del regolamento dei rapporti 
civili, ma disciplinavano soltanto la pena prevista per i vari illeciti di natura 
criminale. Nonostante il diritto cinese abbia influenzato gli ordinamenti dei regni 
vicini, esso non ha contributo molto all’edificazione di un sistema di garanzia della 
proprietà, soprattutto dal punto di vista degli occidentali. All’inizio del secolo 
scorso, quindi, i cinesi hanno negato il valore del diritto tradizionale cinese e, nello 
stesso tempo, hanno intrapreso uno studio approfondito dei sistemi giuridici 
occidentali. Certamente, tale fenomeno non significa che nell’antica Cina non 
esistessero dei rapporti di proprietà, ma mette in luce soltanto la mancanza di un 
relativo sistema giuridico nel senso occidentale. Per le controversie attinenti al 
diritto di proprietà, i cinesi hanno avuto il loro metodo di risoluzione, come ad 
esempio attraverso la conciliazione, secondo l’idea della giustizia propria del 
Confucianesimo10. Inoltre, va rilevato come, nonostante l’introduzione del sistema 
giuridico occidentale dall’inizio del secolo scorso, la tradizione abbia avuto una 
profonda influenza sulla mentalità moderna dei cinesi. 
 
Dopo la fondazione della Nuova Cina, nel 1949, il governo ha negato 
completamente il valore del sistema giuridico elaborato nei paesi occidentali: 
                                                              
9  Li Zhimin, Il diritto civile in Cina antica, Pechino, 1988, 72ss. 




secondo la teoria marxista, nel sistema giuridico comunista, la proprietà privata non 
occupa nessuno spazio e i rapporti di proprietà devono essere estinti. Quindi, per un 
lungo periodo, nella costituzione cinese non è stata prevista la garanzia della 
proprietà privata e non è esistita una legge civile che regolasse il rapporto di 
proprietà 11 . Ma, con lo sviluppo dell’economia, soprattutto dopo la riforma 
economica, la proprietà privata è diventata il punto centrale della vita ordinaria per 
tutti i cittadini e si è diffusa la speranza che la proprietà potesse essere riconosciuta 
e garantita dalla costituzione cinese. All’inizio del nuovo secolo, tale esigenza è 
diventata sempre più forte, perché nelle mani dei cittadini si è accumulata una 
sempre maggiore ricchezza. Come un costituzionalista ha sintetizzato, con una 
tutela costituzionale della proprietà privata, i cittadini potrebbero opporsi 
all’intervento arbitrario del governo12. 
 
Finalmente, nel 2004, è stata introdotta nel testo costituzionale la norma della 
garanzia della proprietà privata. Come abbiamo visto, tale modifica segna un grande 
progresso per la civiltà politica cinese, oltre a confermare la legittimità della riforma 
economica. Dopo la revisione costituzionale, per la prima volta nella storia cinese, 
la proprietà privata è stata riconosciuta come un diritto costituzionale. Tale nuova 
norma costituzionale non ha soltanto un significato simbolico, ma, soprattutto, può 
avere una concreta influenza sulla legislazione e sulla giurisprudenza13. Purtroppo, 
fino ad oggi, non esiste una completa elaborazione scientifica per interpretare 
sistematicamente la garanzia costituzionale della proprietà; quindi sembra quanto 




11  He Qinhua e Yin Xiaohu, La storia del diritto civile di Repubblica Popolare Cinese, Shanghai, 1999, 176ss. 
12  Chen Duanhong, Il costituzionalismo e la sovranità, Pechino, 2007. 




(2). L’incostituzionalità della Legge di Proprietà? 
 
Nonostante l’introduzione della garanzia della proprietà privata in costituzione, 
sembrerebbe che i cinesi debbano comunque perfezionare il loro sistema di garanzia 
del diritto di proprietà. La sola dichiarazione del valore costituzionale della 
proprietà è insufficiente: bisogna sviluppare un sistema più preciso per la garanzia 
specifica, soprattutto dettando apposite regole per il rapporto di proprietà tra i 
soggetti privati. Ma, in Cina, l’emanazione della Legge di Proprietà ha suscitato 
numerosi dibattiti, perché alcuni studiosi hanno dubitato della costituzionalità del 
progetto discusso nell’Assemblea Popolare Nazionale. 
 
Il 12 agosto 2005, il professor Gong Xiantian, docente presso l’università di 
Pechino, ha consegnato una lettera aperta al Comitato permanente dell’Assemblea 
Popolare Nazionale. Nella sua lettera, il professore ha elencato una serie di cause 
d’incostituzionalità del progetto della Legge di Proprietà, tra cui quella più 
importante è la mancanza della protezione della proprietà statale, in evidente 
contrasto con l’articolo 12 della costituzione cinese. A suo parere, il progetto viola il 
principio fondamentale del socialismo 14 . In un certo senso, si può dire che 
l’opinione del professore Gong non è fondata, dato che l’emanazione della legge di 
proprietà è il risultato inevitabile della modifica costituzionale del 2004, 
concretizzando cioè la norma di garanzia della proprietà privata contenuta in 
costituzione. La protezione della proprietà statale è certamente importante, ma tale 
obiettivo può essere realizzato con l’emanazione della legge speciale.  
  
Secondo un’altra dottrina, si deve invece distinguere fra la garanzia della 
proprietà pubblica e la garanzia della proprietà privata: ad entrambe devono essere 
                                                              
14  Gong Xiantian, Una lettera aperta: un progetto della legge di proprietà viola la costituzione e devia dal 
principio fondamentale del socialismo. 
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offerti differenti meccanismi di protezione. Data la peculiare natura 
dell’ordinamento, la proprietà pubblica o statale dovrebbe ricevere comunque una 
maggiore attenzione. Ma il progetto della legge, rimarcando un’uguale garanzia, 
violerebbe non solo il principio di uguaglianza sostanziale ,ma anche quello relativo 
al sistema fondamentale dell’economia15. 
 
A nostro parere, tale obiezione non è pregnante: l’emanazione della legge di 
proprietà è la conseguenza necessaria dello sviluppo dell’economia del mercato 
socialista, ed è quindi la conseguenza inevitabile della concretizzazione della norma 
programmatica relativa al sistema economico. Nello stesso tempo, reputiamo che la 
nuova legge non abbia eliminato la distinzione fra tali due forme di proprietà. 
 
Nell’ambito di tale dibattito, alcuni famosi costituzionalisti hanno argomentato 
in favore della costituzionalità della legge in parola. Secondo la loro opinione, 
l’emanazione della legge sulla proprietà e la garanzia della proprietà privata sono 
conformi alla costituzione, soprattutto in accordo con la norma costituzionale della 
garanzia della proprietà privata. La garanzia della proprietà pubblica dovrebbe 
essere realizzata attraverso l’emanazione di una legge speciale. Secondo l’opinione 
del professor Zhang Qianfan, si deve distinguere tra le norme programmatiche e 
quelle norme direttamente applicabili. Le norme programmatiche non possono 
essere considerate direttamente come parametri del controllo di costituzionalità, 
soprattutto in Cina: a seguito della grande trasformazione sociale, il sistema 
economico è cambiato molto in pochi anni, per cui la norma costituzionale che 
tratta la natura del sistema economico non può funzionare, come alcuni studiosi 
hanno dichiarato, come base del giudizio di incostituzionalità16.   
 
                                                              
15 Tong Zhiwei, Come il progetto della legge di proprietà passa la porta della costituzione, in La scienza 
giuridica, marzo, 2006, pp.4-23; Tong Zhiwei, La riflessione dei problemi costituzionali relativi al progetto 
della leggi di proprietà e le sue soluzioni, in La scienza giuridica, luglio, 2006, pp.3-13. 
16  Zhang Qianfan, La giusta applicazione e l’abuso della costituzione: come considerare i problemi 
costituzionali relativi al progetto della legge sulla proprietà, in La scienza giuridica, marzo, 2006, pp.33-38. 
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Fra i civilisti cinesi, l’obiezione di incostituzionalità del progetto non ha alcun 
fondamento. Da alcune parti, essa è stata addirittura messa in ridicolo, giacché 
denoterebbe una profonda ignoranza del diritto civile, del suo scopo e dei suoi limiti. 
Per questo motivo, alcuni civilisti hanno cercato di sostenere le ragioni della 
costituzionalità; il principio dell’autonomia privata e la teoria della società civile 
sono state ampiamente citate. Un noto studioso di diritto civile ha offerto la sua 
argomentazione per analizzare la natura dell’organo legislativo. A suo parere, 
l’Assemblea Popolare Nazionale non funziona come il parlamento in senso 
occidentale e, quindi, non è possibile dichiarare incostituzionale una legge emanata 
da tale organo17. 
 
Forse tale polemica non ha alcun senso per gli occidentali, ma ha dimostrato la 
particolarità e la complessità del problema cinese.Vale la pena di discutere in 
dettaglio almeno una serie di questioni: in primo luogo, la connessione tra la 
costituzione e il diritto civile; poi la struttura della costituzione , con particolare 
attenzione per i tipi della norma costituzionale; infine, va discusso il controllo 
dell’incostituzionalità della legge e l’interpretazione dei principi costituzionali. 
Insomma, a causa della mancanza di una tradizione teorica e della complessità del 
problema attuale, esistono più questioni da analizzare, mai affrontate dagli 
occidentali. Preliminarmente, pare opportuno soffermarsi su alcuni problemi 
d’attualità. 
 
2. I problemi attuali della garanzia costituzionale della proprietà  
 
Come già detto, l’emanazione della legge di proprietà nel 2007 è un grande 
successo per la garanzia della proprietà privata. Soprattutto grazie alla 
                                                              




comparazione dei diversi ordinamenti giuridici, la legge cinese ha costituito un 
sistema completo. Secondo tale sistema, i cittadini cinesi, a particolari condizioni, 
possono agire in giudizio a difesa del diritto di proprietà. Potremmo dire che sotto il 
profilo del diritto civile, i cittadini possono ottenere la perfetta garanzia alla loro 
proprietà privata18. 
 
Come sappiamo, non solo la forza privata, ma anche il potere pubblico, può 
violare gli interessi proprietari dei cittadini. In questo momento, la protezione del 
diritto civile è insufficiente per eliminare i conflitti tra i cittadini e il potere statale. 
Soprattutto nell’ambito del processo di espropriazione, i diritti dei cittadini sono 
stati gravemente violati dai governi locali, ma non è presente un sistema efficiente 
per controllare tale situazione e ciò rende inevitabile e necessaria la discussione 
circa la garanzia costituzionale della proprietà. 
 
(1). Il controllo del decreto: il Decreto di Espropriazione 
 
In Cina, per un lungo tempo, soprattutto prima della revisione della 
costituzione e dell’emanazione della legge di proprietà, non esisteva una legge 
specifica per il controllo dell’espropriazione. Ma, come sappiamo, dopo la riforma 
economica dagli anni ottanta del secolo scorso, il processo dell’urbanizzazione ha 
accelerato. Quindi molti problemi si sono verificati nell’ambito dei processi di 
espropriazione. 
 
Per regolare i problemi inerenti all’espropriazione, il governo centrale ha 
emanato, nel 1991, un decreto. Anche tale decreto è stato modificato nel 2001, dal 
momento che, a causa di alcuni difetti immanenti, esso non si era dimostrato 
                                                              




adeguato per il governo del processo d’espropriazione. Negli ultimi anni, gli 
studiosi hanno criticato questo decreto sotto diversi aspetti. Soprattutto nell’anno 
2009, alcuni docenti dell’università di Pechino hanno consegnato una lettera aperta 
al Comitato permanente dell’Assemblea Popolare Nazionale. Secondo la loro 
opinione, il decreto non offriva sufficienti garanzie per la proprietà privata, e se ne 
chiedeva una tempestiva modifica da parte del governo. Certamente, su tale base, il 
decreto è incostituzionale per i motivi che di seguito analizzeremo. In primo luogo, 
il governo deve pagare l’indennizzo al proprietario espropriato prima della 
demolizione dell’edificio, mentre il decreto ritiene che si possa procedere alla 
demolizione prima del pagamento dell’indennizzo; in secondo luogo, la natura del 
rapporto d’espropriazione dovrebbe essere ricondotto alla relazione tra il governo e 
i cittadini, configurandosi cioè come un rapporto amministrativo, ma il decreto 
autorizza anche i soggetti privati a procedere all’espropriazione; in terzo luogo, la 
somma dell’indennizzo dovrebbe essere equa, e quindi calcolata secondo i 
parametri di mercato, ma il decreto non prevede siffatto requisito: quindi, in pratica, 
l’indennizzo è sempre inadeguato. Per queste ragioni, gli studiosi citati hanno 
ritenuto che il decreto violi la costituzione; il governo dovrebbe modificarlo oppure, 
in alternativa, il Comitato permanente dell’Assemblea Popolare Nazionale dovrebbe 
abrogarlo19. 
 
Vale la pena di analizzare questi problemi in dettaglio. Bisogna notare che i 
punti critici sono stati calati nello scenario costituzionale: la costituzione, cioè, è 
diventata il punto chiave per la soluzione di tali questioni. Ma, a causa della 
mancanza del sistema di giustizia costituzionale, il decreto non è stato dichiarato 
incostituzionale da un organo qualificato. Il compito di controllare il fenomeno 
espropriativo viene assolto tramite l’interpretazione di una norma costituzionale20. 
                                                              
19  La lettera è stata firmata dai professori Qian mingxing, Shen kui, Wang xinxi, Chen duanhong, Jiang mingan. 
Il testo della missiva è stato pubblicato anche su Il giornale di Sud Città, Dicembre, 8, 2009. 




 (2). La garanzia dei diritti fondamentali: il diritto di proprietà  
 
Secondo la classica teoria costituzionale, il diritto di proprietà è un tipico 
diritto soggettivo pubblico, che i poteri statali sono tenuti a rispettare. 
Indubbiamente, la proprietà è la base materiale dell’esistenza umana, ed è anche una 
condizione per lo sviluppo della personalità. Quindi, il diritto di proprietà non può 
essere eliso dal governo senza giusta causa; Anzi, al governo spetta il compito di 
assicurare la signoria indipendente e assoluta del proprietario. Qualsiasi limitazione 
al diritto di proprietà deve essere adeguatamente motivata21. 
 
Ma, in realtà, l’importanza della proprietà non è stata trattata con la dovuta 
serietà e anche il governo non ha offerto garanzie sufficienti. Per un lungo periodo, 
il governo ha dato più attenzione allo sviluppo dell’economia, e il perseguimento 
dell’interesse pubblico ha costantemente goduto di una posizione prioritaria. Quindi 
in certi casi estremi, il diritto di proprietà privata è stato violato, con un uso 
arbitrario del principio dell’interesse pubblico22. 
  
Ora, dopo aver chiarito sinteticamente alcuni aspetti del diritto di proprietà 
nella Cina moderna, è evidente come i cinesi abbiano compiuto grandi progressi 
negli ultimi anni. Esistono ancora alcuni problemi, per la cui risoluzione dobbiamo 
ritornare sul versante del diritto costituzionale. La sfida più difficile è la limitazione 
del potere statale, soprattutto in merito all’uso arbitrario del potere amministrativo. 
Allo stesso tempo, dobbiamo prendere in seria considerazione l’importanza della 
norma costituzionale, soprattutto per ciò che concerne la garanzia dei diritti 
                                                              
21  Wang Kai, La base teorica della garanzia costituzionale della proprietà, in Scienza giuridica contemporanea, 
gennaio, 2005, pp.27-40. 
22  Chen Xiaming, La garanzia costituzionale della proprietà e il dovere dello stato, in Rivista teoria di 
Yunmeng, marzo, 2006, pp.60-63. 
14 
 
fondamentali attraverso l’interpretazione della norma sulla proprietà. Secondo tale 
logica, in dottrina si è discusso circa la possibilità di perfezionare il sistema di 
giustizia costituzionale in merito alla garanzia della proprietà, ma l’introduzione di 
un sistema di tal tipo è stato oggetto di numerose critiche. Nelle seguenti pagine, 
vorremmo analizzare l’approccio dei costituzionalisti cinesi al sistema di giustizia 
costituzionale. 
 
3. Le discussioni teoriche sulla garanzia costituzionale della 
proprietà e sulla giustizia costituzionale 
 
Come già detto, nella costituzione emanata nel 1982, non esiste un sistema di 
giustizia costituzionale nel senso occidentale, nonostante, nella fase della 
formazione, alcuni professori avessero consigliato di costituire un commissione 
costituzionale per garantire la dignità della costituzione stessa23. Per un lungo 
periodo, i costituzionalisti cinesi non hanno discusso la necessità dell’introduzione 
del sistema di giustizia costituzionale. Secondo gli orientamenti della dottrina 
dominante, l’obiettivo principale dei costituzionalisti cinesi doveva essere l’analisi 
delle norme costituzionali con il metodo dogmatico 24 . Nei primi anni del 
ventunesimo secolo, soprattutto dopo la pubblicazione di un libro del Professor 
Wang Lei e dopo il giudizio del caso di Qi Yuling, gli studiosi hanno trattato 
diffusamente il problema della giustizia costituzionale. Alcuni hanno sottolineato 
che tale sistema è, in prospettiva, molto importante per la riforma politica, 
soprattutto per garantire la costituzionalità delle leggi e dei decreti, ma anche per 
proteggere i diritti fondamentali dei cittadini. Nello stesso tempo, gli alri hanno 
                                                              
23  Liu Songshan, Nel 1981: la costruzione della commissione costituzionale , in Foro di scienza politica e 
giurisprudenza, maggio, 2010, pp.94-106. 




sottolineato la sacralità del testo costituzionale; a loro parere, in mancanza di una 
revisione costituzionale, non bisognerebbe discutere dell’introduzione di un sistema 
di giustizia costituzionale. Una minoranza degli studiosi, inoltre, ritiene che il 
sistema di giustizia costituzionale non possa risolvere gli attuali problemi cinesi, a 
causa delle grandi differenze fra la società cinese e quelle occidentali. Prima di 
esporre le differenti posizioni, pare opportuno illustrare il contenuto del saggio di 
Wang Lei e i tratti di fondo del caso Qi Yuling.   
 
Nel 2000, Wang Lei, professore presso l’università di Pechino, ha pubblicato 
un libro intitolato L’applicazione della costituzione nel processo giudiziario, 
suscitando, in poco tempo, una vivace discussione. Secondo la posizione di Wang 
Lei, l’applicazione della norma costituzione è fondamentale per promuovere la 
costruzione dello stato costituzionale, specialmente in merito alla garanzia dei diritti 
fondamentali dei cittadini. Per lungo tempo, la costituzione cinese è stata lontana 
dalla vita quotidiana del popolo. Se i giudici potessero applicare le norme 
costituzionali nel giudizio ordinario, tale difetto potrebbe essere superato. Quindi, 
Wang Lei sottolinea l’importanza del potere dei giudici di sindacare la 
costituzionalità della norma giuridica, e di dichiararne l’incostituzionalità, 
rifiutandone l’applicazione25. 
 
Il caso di Qi Yuling è stato molto discusso; in queste sede non è possibile 
analizzarlo nel dettaglio. Esso è relativo al diritto fondamentale all’istruzione, 
garantito dalla costituzione. La Corte Suprema della provincia di Shan dong ha 
ritenuto che esistessero delle lacune nel sistema giuridico civile e che mancasse una 
norma appropriata per risolvere il problema della responsabilità della violazione del 
diritto all’istruzione. Dopo una discussione serrata, la Corte Suprema Cinese ha 
offerto una risposta: secondo tale interpretazione, se il diritto all’istruzione garantita 
                                                              
25  Wang Lei, L’applicazione della costituzione nel processo giudiziario, Pechino, 2000. 
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dalla costituzione è stato violato, il responsabile deve risarcire il danno causato dal 
suo operato; deve, cioè, assumersi la responsabilità civile. Secondo alcuni studiosi, 
tale caso è il primo in cui una corte ordinaria ha applicato direttamente una norma 
costituzionale per garantire i diritti fondamentali dei cittadini. Attraverso questa 
pronuncia, la Corte Suprema ha stabilito un precedente in merito all’applicazione di 
una norma costituzionale nel giudizio dei giudici ordinari. 
 
(1). La necessità dell’introduzione di un sistema di giustizia costituzionale 
 
Come ampiamente argomentato in letteratura, l’introduzione di un sistema di 
giustizia costituzionale è necessaria. Come messo in luce da molti studiosi, il 
sistema di giustizia costituzionale non è onnipotente, ma sotto alcuni aspetti sarebbe  
di indubbia utilità. Come la storia ha dimostrato, in tale modo si può garantire la 
costituzionalità delle leggi e dei decreti, proteggendo anche i diritti fondamentali dei 
cittadini 26 . I costituzionalisti cinesi hanno argomentato la legittimità 
dell’introduzione di meccanismo di giustizia costituzionale, oltre che sulla base 
delle ragioni appena illustrate, anche rimarcando l’importanza del rafforzamento del 
potere giudiziario. 
 
  【1】la costituzionalità e la legalità 
 
Come sappiamo, nella teoria costituzionale occidentale, la distinzione tra la 
costituzionalità e la legalità è molto importante. Secondo tale logica, il giudice 
ammnistrativo ha la funzione di garantire la legalità, mentre la corte costituzionale 
funziona come il custode della costituzione, cioè garantisce la costituzionalità della 
                                                              
26  Li Yan, La giustizia costituzionale e la garanzia dei diritti fondamentali, in La traduzione e il commento del 
diritto straniero, aprile, 1997, pp.52-69. 
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legge. Tale distinzione è il risultato inevitabile della nuova idea dello stato 
costituzionale. Per molto tempo, la costituzione ha avuto soltanto un senso 
simbolico e politico e i costituzionalisti non hanno dato sufficiente attenzione alla 
sua applicazione pratica. Dopo la transizione dallo stato di diritto allo stato 
costituzionale, la costituzione ha acquisito valore normativo; al fine di garantirne la 
dignità e la supremazia, quindi, il controllo di costituzionalità è divenuto, per i 
costituzionalisti, una priorità27. 
 
Nei primi anni del secolo scorso, i cinesi hanno studiato la teoria del diritto 
pubblico occidentale per modernizzare il loro sistema politico e istituzionale. Dopo 
la fondazione della nuova Cina nel 1949, sotto l’influenza della tradizione sovietica, 
i cinesi hanno negato i valori fondanti dei sistemi giuridici occidentali, ma nello 
stesso tempo, hanno voluto modellare un nuovo sistema per il proprio paese. Nella 
sfera del diritto pubblico, per un lungo periodo, gli studiosi si sono concentrati sullo 
studio della dittatura del proletariato e della lotta tra le diverse classi. Dopo la 
riforma guidata dal pensiero di Deng Xiaoping, i costituzionalisti cinesi hanno 
rivolto la loro attenzione alla teoria costituzionale occidentale moderna. A causa del 
lungo isolamento, i cinesi non erano a conoscenza dei nuovi sviluppi della teoria 
costituzionale nei paesi occidentali, soprattutto per ciò che riguarda la giustizia 
costituzionale. Su queste basi, gli studiosi si sono interessati all’introduzione della 
nuova teoria del diritto pubblico; e, senza alcun dubbio, una delle parti più 
importanti del costituzionalismo contemporaneo è proprio quella relativa ai sistemi 
di giustizia costituzionale28. 
 
Bisogna notare come gli studiosi abbiano sottolineato l’importanza della 
legalità, quale principio fondamentale dello stato di diritto. Certamente, per la 
                                                              
27  Liu Wanghong e Chen Naisheng, La tradizione e la modernità: la storia della formazione del 
costituzionalismo, in Giurisprudenza e lo sviluppo della società, febbraio, 2006, pp.42-54. 




limitazione dell’uso arbitrario del potere pubblico, il rispetto del principio di legalità 
è molto importante e la revisione costituzionale del 1999 ha riflesso tale esigenza. 
Anche negli ultimi anni, il valore di siffatto principio è stato ribadito, soprattutto per 
il controllo dell’attività amministrativa, ed è stata emanata una serie di leggi in 
proposito29. Purtroppo, il principio di costituzionalità non ha ricevuto l’attenzione 
che avrebbe meritato. 
 
Infatti, come abbiamo messo in luce, nel sistema delle fonti giuridiche esistono 
ancora degli elementi discordanti, cioè alcune norme giuridiche che potrebbero 
essere in evidente contrasto con la costituzione. Se siffatte norme vengono applicate 
in giudizio, infatti, i diritti fondamentali dei cittadini possono essere violati 
seriamente e anche la dignità della costituzione non può essere garantita, nonostante 
il rispetto del principio di legalità. In questa situazione, occorrerebbe un nuovo 
meccanismo per correggere tale difetto. Nei paesi occidentali, l’introduzione del 
sistema di giustizia costituzionale persegue proprio questo fine. 
 
Di certo, in Cina non sarebbe sufficiente introdurre un giudice delle leggi, ma 
occorrerebbe una profonda riflessione teorica. La costituzione non è mai soltanto 
formale, ma è sostanziale e rigida. Quindi, come detto, la supremazia della 
costituzione deve essere garantita con un particolare sistema. Quanto al rapporto fra 
costituzione e leggi, la supremazia costituzionale deve essere sottolineata. Cioè, il 
principio della legalità deve sottostare al principio di costituzionalità. Per i cinesi, 
l’introduzione del sistema di giustizia costituzionale sarebbe utile per rafforzare il 
principio di costituzionalità30. 
 
Per quanto riguarda la garanzia della proprietà, attraverso l’applicazione del 
                                                              
29  Sun Xiaoxia, Lo stato di diritto e la sua struttura politica, in Studio della scienza giuridica, marzo, 1998, 
pp.16-26. 




principio di costituzionalità, le norme giuridiche che vadano contro la costituzione 
dovrebbero essere dichiarate incostituzionali dal giudice costituzionale e, dopo la 
pubblicazione della relativa sentenza, la norma incostituzionale non dovrebbe essere 
applicata nel giudizio ordinario. Così si assicurerebbe la costituzionalità di tutte le 
norme giuridiche. Tale aspetto è molto importante per il perfezionamento 
dell’ordinamento giuridico e sarebbe in linea con quanto auspicato dal partito 
comunista cinese in merito all’armonizzazione del sistema giuridico31. 
 
  【2】la garanzia dei diritti fondamentali 
 
Per quanto riguarda la funzione del sistema di giustizia costituzionale, come 
abbiamo detto, si deve rilevare come esso costituisca un’importante garanzia per i 
diritti fondamentali. C’è quindi una connessione strettissima tra la giustizia 
costituzionale e la garanzia della proprietà. 
 
Dall’inizio del secolo scorso, la teoria dei diritti fondamentali è stata introdotta 
in Cina. I costituenti delle diverse epoche hanno inserito norme di garanzia dei 
diritti fondamentali nei vari testi costituzionali, e solo alla fine di un processo lungo 
e complicato, sotto l’influenza di diverse tradizioni, i cinesi sono giunti ad una 
struttura mista dei diritti fondamentali. Nella nuova costituzione cinese, quindi, 
sono rinvenibili elementi propri del socialismo, ma anche elementi derivanti dal 
liberalismo. Fino ad oggi, è stato difficile enunciare le caratteristiche del sistema dei 
diritti fondamentali. Dal punto di vista formale, quanto al sistema dei diritti 
fondamentali, la costituzione è sempre perfetta. Ma, nell’aspetto sostanziale, 
bisogna fare di più per migliorare il sistema32. 
                                                              
31  Zhao Shiyi, La garanzia costituzionale e la limitazione della proprietà, in Commento della scienza giuridica, 
marzo, 1999, pp.52-57. 




 Con riferimento all’esperienza occidentale, possiamo dire che la garanzia dei 
diritti fondamentali non può essere separata dall’attività di giustizia costituzionale e  
che soltanto con il funzionamento del controllo della costituzionalità lo sviluppo 
della garanzia dei diritti fondamentali può fare un salto di qualità. Secondo tale 
logica, alcuni costituzionalisti cinesi hanno ritenuto che l’introduzione del sistema 
di giustizia costituzionale sia il metodo più appropriato per realizzare questo 
obiettivo. Soprattutto con un sistema di accesso diretto alla corte costituzionale, i 
cittadini potrebbero agire direttamente dinanzi alla corte per ottenere la massima 
tutela possibile per i loro diritti33. 
 
Infatti, solo attraverso l’interpretazione delle norme costituzionali da parte di 
una corte costituzionale, il sistema dei diritti fondamentali potrebbero entrare in una 
dimensione dinamica, cioè svilupparsi e perfezionarsi con la trasformazione della 
società. Certamente, l’interpretazione della norma costituzionale non può superare i 
limiti stabiliti dai costituenti, ma, in siffatta struttura, il sistema dei diritti 
fondamentali può svilupparsi in maniera aperta e dinamica34. 
 
Infine, come sappiamo, il diritto di proprietà stesso è un tipo di diritto 
fondamentale, ma il sistema esistente non può offrirgli sufficienti garanzie; quindi 
con l’introduzione di un sistema di giustizia costituzionale si aumenterebbe il livello 
della garanzia stessa. L’auspicio è che l’introduzione del nuovo sistema possa 
portare ad un perfezionamento del sistema della garanzia della proprietà. Nei 
capitoli seguenti esamineremo alcuni fattori specifici.  
 
                                                              
33  R. Romboli, L'accesso alla giustizia costituzionale: caratteri, limiti, prospettive di un modello, Napoli : 
Edizioni scientifiche italiane,2006; M. Vari, Giustizia costituzionale e la tutela dei diritti fondamentali, in 
Revista de Derecho de la Universidad Católica de Valparaiso, 17 (1996). 
34  Shi Youqi, La garanzia della proprietà privata dal diritto pubblico, Pechino, 2007. 
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【3】la forzatura del potere giudiziario 
 
Come sappiamo, negli ultimi anni, si è molto discusso, in dottrina, sulla 
riforma del sistema giudiziario cinese. Infatti, dal 1998 al 2008, sotto la guida di 
Xiao Yang, ex-presidente della Corte Suprema Popolare, ha avuto luogo la riforma 
del sistema giuridiziario ed è stata sottolineata l’indipendenza della magistratura. In 
seguito all’avvicendarsi di Xiao Yang e Wang Shengjun alla presidenza della Corte 
Suprema Popolare, la riforma si è arrestata. Vale però sicuramente la pena di 
esaminare approfonditamente la questione. 
 
Come sappiamo, nonostante la costituzione abbia stabilito una serie di principi 
concernenti il potere giudiziario, esso, per un lungo periodo, non ha occupato una 
posizione importante quanto quella attribuita al potere amministrativo. L’attività 
delle corti ordinarie ha sempre dovuto affrontare, nell’esercizio del potere 
giurisdizionale, diversi ostacoli, come ad esempio, l’intervento dei governi locali. 
Soprattutto nel momento in cui i giudici dubitavano dell’incostituzionalità di una 
legge o della legalità dei decreti da applicare, gli altri poteri statali hanno sempre 
agito con forza per ostacolare la dichiarazione di incostituzionalità o illegalità35. 
 
Se si istituisse un sistema di giustizia costituzionale, la magistratura potrebbe 
limitare tali interventi impropri: qualora si profilasse la possibilità dell’ 
incostituzionalità di una legge, i giudici potrebbero trasferire il problema alla corte 
costituzionale. Tale riforma sarebbe utile per dare maggiore rilievo alla posizione 
del potere giudiziario, giacché il controllo di costituzionalità può limitare l’uso 
arbitrario del potere legislativo e del potere amministrativo36. 
                                                              
35  In cina, nel 2003, un giudice ha cercato di dichiarare l’incostituzionalità di una legge regionale, ma 
l’assemblea popolare di tale provincia ha ritenuto che i giudici non avessero il potere di sindacare la 
costituzionalità della legge locale. In merito,cfr http://xfx.jpkc.gdcc.edu.cn/show.aspx?id=196&cid=66. 




 (2). L’opposizione all’introduzione della giustizia costituzionale 
 
Nonostante tanti argomenti favorevoli all’introduzione del sistema di giustizia 
costituzionale, dobbiamo tenere conto anche delle opinioni contrarie. Secondo 
alcuni studiosi, l’introduzione del sistema di giustizia costituzionale sarebbe 
incoerente con la supremazia del sistema dell’assemblea popolare37, anche giacché 
essi ritengono anche che ancora oggi la costituzione cinese abbia un carattere più 
programmatico che pratico. Tale idea non è priva di fondamento, perché il tentativo 
d’introduzione del sistema di giustizia costituzionale può, allo stato attuale, causare 
alcuni problemi. Nei primi anni di questo secolo, i costituzionalisti cinesi hanno 
cercato di argomentare la legittimità della corte suprema quale organo particolare 
del controllo di costituzionalità, ma tale prospettiva è stata rifiutata, a causa dei 
problemi che essa pone sia sotto il profilo teorico che sotto il profilo pratico. 
 
【1】la supremazia del sistema dell’assemblea popolare 
 
Come noto, il sistema dell’Assemblea Popolare costituisce la colonna portante 
del sistema politico cinese. L’Assemblea Popolare Nazionale è l’organismo 
supremo del potere statale. Secondo la costituzione cinese, l’attività dell’Assemblea 
Popolare Cinese occupa la posizione più importante nella vita politica, ma questo 
sistema è diverso da quello dei parlamenti occidentali, perché si basa sulla teoria 
della sovranità popolare come maturata in Cina38. 
 
                                                              
37  In letteratura si registrano anche opinioni di segno opposto: cfr Wan Qigang, L’opposizione della supremazia 
dell’assemblea popolare, in Studio dell’assemblea popolare, gennaio, 2004, pp.34-35. 
38  Pu Xingzu, Il sistema dell’assemblea popolare come centro della politica democratica cinese, in Foro del 
popolo, dicembre, 2005, pp.30-37. 
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Per spiegare la causa di tale posizione, bisogna discutere la relazione tra il 
popolo, il partito politico e la costituzione. Secondo la teoria costituzionale 
occidentale, la costituzione è l’espressione della volontà del popolo, garantendo i 
diritti fondamentali. Nello stesso tempo la costituzione limita l’attività del potere 
statale e anche i partiti politici devono sottostare ad essa. Infatti, nel processo della 
formazione della costituzione, la volontà comune formata dal processo democratico 
è più importante delle opinioni politiche dei diversi partiti. Ma, in Cina, la 
situazione è differente: come scritto nella Preambolo della costituzione, il partito 
comunista cinese ha guidato il popolo, dopo una lotta armata lunga e sofferta, sino a 
rovesciare infine il dominio dell'imperialismo, del feudalesimo e del capitalismo 
burocratico, conquistando la grande vittoria rivoluzionaria della nuova democrazia, 
e giungerdo a fondare la Repubblica popolare cinese39. Quanto alla relazione tra la 
costituzione e il popolo, dobbiamo tenere conto dell’importanza del Partito 
comunista che occupa una posizione di grande rilievo. A causa del ruolo storico del 
Partito comunista e di quanto affermato in costituzione, non esistono i conflitti tra i 
diversi partiti politici e i rappresentanti del popolo hanno sempre il compito di 
elaborare un programma per lo sviluppo dell’economia e della società che rifletta in 
massimo grado le esigenze del popolo. In tal processo, il partito comunista non 
persegue il suo proprio interesse, ma occupa una posizione super partes. Per il 
Partito la priorità è la garanzia dei diritti fondamentali dei cittadini. Quindi, secondo 
parte della dottrina, l’attività dell’Assemblea Popolare è sempre priva di rischi 
d’incostituzionalità; cioè, la costituzionalità della legge è garantita dal processo 
legislativo stesso. In tale situazione, non sarebbe necessario introdurre il sistema di 
giustizia costituzionale, perché non vi sarebbe la possibilità di violare la 
costituzione tramite l’attività dell’Assemblea Popolare Nazionale40. 
 
                                                              
39  Ai Guo, La trasformazione e lo sviluppo della posizione del partito comunista nella costituzione cinese, in 
La storia del partito comunista, febbraio, 2004, pp.30-37. 
40  Chen Duanhong, Il potere costitutente e la legge fondamentale, Pechino, 2010; Zhai Xiaobo, Il 




Certamente, a nostro avviso, va riconosciuta la speciale natura dell’Assemblea 
Popolare Nazionale, ma, nello stesso tempo, si deve rispettare la supremazia della 
costituzione. Senza dubbio, la costituzione è stata emanata dall’Assemblea Popolare 
Nazionale, ma dopo la sua entrata in vigore, essa è sottoposta soltanto alla sovranità 
popolare e l’attività dell’assemblea popolare dovrebbe essere vincolata dal controllo 
di giustizia costituzionale41. 
 
  【2】la costituzione: il valore programmatico  
 
Secondo alcuni autori, un’altra valida ragione per opporsi all’ introduzione del 
sistema di giustizia costituzionale è la natura della costituzione cinese. A loro parere, 
dal momento che la trasformazione sociale non si è ancora conclusa, la costituzione, 
in fondo, dovrebbe essere considerata un programma politico e, cioè, dovrebbe 
essere intesa in senso formale ma non in senso sostanziale. 
 
Per i costituzionalisti occidentali, tale idea forse è illogica, perché nella pratica 
attuale dei loro paesi, la costituzione non solo è un programma politico, ma è anche 
una legge sostanziale, fungendo da parametro di giustizia costituzionale. Se una 
qualsiasi norma giuridica è in contrasto con la costituzione, la corte costituzionale 
può dichiararne l’ incostituzionalità. Vale la pena di notare che i diritti fondamentali 
contenuti in costituzione non sono solo una dichiarazione politica, ma hanno anche 
un effetto sostanziale. Esiste senza dubbio una connessione tra la giustizia 
costituzionale e il costituzionalismo sostanziale. La maggior parte dei 
costituzionalisti cinesi ha riconosciuto l’importanza di tale relazione. Secondo la 
loro opinione, solo con l’introduzione del sistema di giustizia costituzione la dignità 
della costituzione può essere mantenuta completamente e anche i diritti 
                                                              




fondamentali dei cittadini possono essere pienamente garantiti. 
 
Ma alcuni studiosi hanno criticato questa concezione: a loro avviso, la 
costituzione cinese non ha carattere sostanziale, ma ha solo un carattere 
programmatico e simbolico. Molti argomenti sono stati spesi al fine di sostenere 
tale posizione. In primo luogo, la costituzione cinese sarebbe un tipico testo 
costituzionale emanato sotto la guida dell’ideologia marxista. Come sappiamo, nei 
paesi comunisti tradizionali, a causa della mancanza del sistema di giustizia 
costituzionale, la costituzione non aveva un significato sostanziale. Certamente, 
l’esistenza di tale fenomeno ha la sua ragione storica e sistematica. Nonostante 
alcune importanti revisioni, la tradizione ideologica ha comunque influenzato 
l’interpretazione della costituzione vigente. L’altra causa, va rilevato, è l’instabilità 
della condizione sociale. Come noto, negli ultimi anni hanno avuto luogo grandi 
cambiamenti che hanno toccato tutti gli aspetti della vita sociale; soprattutto nella 
sfera politica e economica, i cinesi hanno tentato di riformare i vecchi sistemi con 
meccanismi correttivi. Ma, a causa della mancata revisione costituzionale, le 
suddette riforme non trovano alcun riscontro nel testo costituzionale. Quindi, il 
costante esercizio dell’azione riformatrice al di fuori del vincolo costituzionale ha 
fatto si che la costituzione stessa fosse privata del suo significato sostanziale. In 
questa prospettiva, a causa dei lunghi tempi previsti per le riforme, l’introduzione di 
un sistema di giustizia costituzionale non sarebbe necessaria42. 
 
【3】la giustizia costituzionale: la corte suprema? 
 
Come già detto, i costituzionalisti cinesi, negli anni passati, hanno studiato 
                                                              
42  Zhai Xiaobo, Il sistema dell’applicazione della costituzione cinese, Pechino, 2009; Chen Duanhong, La 




molto il sistema statunitense. Quindi una parte cospicua della dottrina ha auspicato 
che la Corte Suprema Popolare Cinese funzionasse come la corte suprema 
americana e che i giudici ordinari potessero sindacare la costituzionalità delle 
norme giuridiche. Questa idea ha avuto grande influenza nella pratica: come visto, 
la corte suprema in una sua sentenza ha dato un’ interpretazione della norma 
costituzionale quale direttamente applicabile come base sostanziale della 
responsabilità civile. Questo è avvenuto anche in un caso in cui il giudice ordinario 
voleva dichiarare l’incostituzionalità di un decreto emanato dall’Assemblea 
Popolare della provincia di He Nan 43 . Queste novità hanno ricevuto molte 
attenzioni. 
 
Ma, secondo l’opinione di alcuni studiosi, la Corte Suprema non avrebbe il 
potere di interpretare la costituzione: tale potere apparterrebbe al Comitato 
permanente dell’Assemblea Popolare Cinese. Quindi, se la costituzione non è stata 
modificata, i giudici ordinari non hanno il potere di sindacare la costituzionalità 
della norma giuridica, e non potrebbero neppure applicare una norma costituzionale 
direttamente per risolvere un caso concreto. Con tali premesse, possiamo dire che 
l’introduzione del sistema di giustizia costituzionale nel senso statunitense è 
impossibile. Quanto al modello europeo, gli studiosi non gli hanno dedicato 
sufficiente attenzione: a loro parere, sarebbe impossibile introdurre il sistema di 
giustizia costituzionale senza una riforma della costituzione44. La corte suprema, 
insomma, avrebbe il dovere di interpretare la norma giuridica secondo i principi 
costituzionali, ma il sindacato della costituzionalità è un istituto diverso45. 
 
                                                              
43  Zhao Xiaoli, Il processo giurdiziario e il processo democratico, in Studio della scienza giuridica, aprile., 
2004, pp. 117-122. 
44  Jiang Shigong, Il dilemma del giustizia costituzionale, nella Scienza Sociale Cinese, febbraio, 2003, 
pp.18-29. 




4. Il cuore dello studio 
 
(1). Il problema più importante 
 
Nella precedente analisi, abbiamo cercato di esaminare la situazione attuale 
della garanzia della proprietà e del sistema di giustizia costituzionale. Possiamo 
sintetizzare i problemi fondamentali: bisogna introdurre o riformare il sistema di 
giustizia costituzionale per il miglioramento della garanzia costituzionale della 
proprietà, ma si devono addurre argomenti tali da convincere coloro che si 
oppongono all’introduzione di un sistema di giustizia costituzionale in senso 
occidentale. Se vogliamo realizzare tale obiettivo efficacemente, dobbiamo 
discutere in dettaglio alcuni problemi.  
 
Abbiamo riconosciuto l’importanza dell’introduzione del sistema di giustizia 
costituzionale per la garanzia costituzionale della proprietà, ma la cosa più 
importante, forse, è la scelta del modello di giustizia costituzionale che intendiamo 
proporre. 
 
Come sappiamo, ogni modello è associato ad una serie di elementi specifici; 
infatti, il modello USA e il modello europeo sono completamente differenti. In 
questa sede non pare opportuno analizzare le caratteristiche dei diversi sistemi, ma 
ci limiteremo ad evidenziare le differenze tra i diversi modelli46. 
 
Il modello statunitense è connotato da un controllo diffuso. La Costituzione 
statunitense è stata proclamata come "legge suprema" e già gli autori del Federalist 
                                                              




avevano pensato alla necessità del controllo di costituzionalità. Finalmente, nel 
1807, si è affermata l’importanza di tale idea nella famosa sentenza Marbury vs. 
Madison. Dopo tale caso, il sistema si è sviluppato velocemente. In questa struttura, 
ogni singolo giudice ha il potere di disapplicare gli atti che siano in contrasto con la 
Costituzione. Il controllo non è arbitrario, perché i giudici ordinari devono rispettare 
il vincolo del “precedente vincolante”. La corte suprema ha dato un fondamentale 
apporto alla formazione del precedente vincolante e quindi l’interpretazione fornita 
da tale organo occupa una posizione molto importante nel sistema di giustizia 
costituzionale. 
 
Nel modello kelseniano, la costituzione è il vertice dell’ordinamento giuridico; 
il controllo di costituzionalità spetta ad un tribunale ad hoc, non appartenente al 
potere giudiziario. In un certo senso, si può dire che la corte costituzionale è un 
legislatore negativo: le sentenze d’incostituzionalità significano un eventuale 
annullamento della legge pro futuro. Il pensiero di Kelsen ha influenzato lo 
sviluppo del modello europeo e lo studioso austriaco è considerato il padre della 
giustizia costituzionale47. 
 
Dopo la seconda guerra mondiale, si è sviluppato, in Italia, in Germania e in 
Spagna, un modello misto di giustizia costituzionale. Come alcuni studiosi hanno 
sintetizzato, nel modello misto, l’accesso alla giustizia costituzionale è diffuso, ma 
la decisione è accentrata e la sentenza ha efficacia erga omnes. Soprattutto lo 
sviluppo del controllo incidentale ha cambiato la struttura del sistema, in cui il 
giudice deve rimettere la questione della costituzionalità alla corte costituzionale e 
nello stesso tempo sospendere il giudizio. Inoltre, in Germania e in Spagna, esiste 
anche il ricorso diretto per la lesione dei diritti fondamentali48. 
                                                              
47  H.Kelsen, La giustizia costituzionale, Milano, 1981. 
48  M.Cappelletti, Il controllo giudiziario di costituzionalità delle leggi nel diritto comparato, Milano, 1968; 
A.Pizzorusso, I sistemi di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi, in Quaderni cost., 1982, 522 ss; Per 
la riforma del giudizio di Amparo in Spagna nel 2007, cfr Roberto Romboli, La protezione dei diritti 
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 In Cina, come detto, è stato studiato in modo particolare il modello statunitense 
e, negli ultimi anni, ne sono anche stati messi in luce i limiti; è stato sempre poco 
considerato, invece, il valore del modello europeo49.Quindi è auspicabile uno studio 
dei sistemi misti nati dopo la seconda guerra mondiale50. Fino ad oggi, nella 
dottrina cinese, manca ancora un’approfondita conoscenza del modello europeo, 
soprattutto per ciò che riguarda le differenze tra i diversi paesi.  
 
(2). La questione centrale  
 
Poiché chi scrive è un cinese, l’aspetto che riveste il maggiore interesse ai 
nostri occhi è il miglioramento del sistema cinese, con una più compiuta garanzia 
della proprietà sotto il profilo costituzionale. Bisogna sottolineare, certo, 
l’importanza della proprietà nello scenario costituzionale e anche la necessità 
dell’introduzione del sistema di giustizia costituzionale. Ma, appunto, meriterebbe 
una maggiore attenzione la relazione tra l’esperienza occidentale e la possibile 
riforma cinese in futura. 
 
L’esperienza occidentale è molto importante: dopo tanti anni di pratica, le corti 
costituzionali hanno sviluppato una serie di criteri per la garanzia costituzionale 
della proprietà. Per i cinesi, in un certo senso, si può dire che il trapianto del sistema 
occidentale è inevitabile e necessario, soprattutto per quanto riguarda la garanzia 
                                                                                                                                                                              
fondamentali dopo la c.d. “oggettivizzazione” dell’amparo costituzionale in Spagna: un’analisi comparata con 
l’esperienza italiana; Questo articolo è rinvenibile sul 
website http://www.astrid-online.it/Giustizia-/Studi--ric/Romboli_R_La-protezione-dei-diritti-fondamenatalipub
bAIC_gen2010.pdf. 
49  Xu Chongde, Il dubbio nei confronti giustizia costituzionale nel senso statunitense, in L’assemblea popolare 
nazionale, novembre, 2006; Wang Kai, Ripensare la giustizia costituzionale nel senso Americano, in Rivista 
dell’Università Sud-ovest della Scienza politica e Giuridica, giugno, 2003. 
50 Il sistema italiano di giustizia costituzionale è uno tipico sistema misto. R. Romboli,E.Malfatti, S. Panizza, 




costituzionale della proprietà, visto che, in tale ambito, i giudici stanno affrontando 
numerosi problemi mai riscontrati prima51. 
 
Ma questo trapianto non può risolversi in una “mera imitazione”. Occorre 
tenere  ben presente la particolarità del problema cinese. Qualsiasi soluzione del 
problema deve rispettarne le condizioni sociali e politiche; la riflessione su tali 
presupposti è fondamentale per il miglioramento del sistema della garanzia 
costituzionale della proprietà nell’ordinamento cinese52. 
 
Sulla base di questa logica, esaminaremo in dettaglio la pratica della garanzia 
costituzionale della proprietà dei paesi occidentali, concentrandoci soprattutto 
sull’esperienza italiana, su quella francese e su quella tedesca. Con la conoscenza 
della situazione di questi tre paesi, possiamo renderci conto della complessità delle 
questioni affrontate sul continente europeo. Inoltre, potremo trovare diverse risposte 
per le riforme future: anche i cinesi possono seguire tale comune tradizione 
costituzionale in merito alla garanzia di proprietà 53 . E, a nostro parere, è 
indispensabile fare riferimento all’esperienza di tali paesi per la costruzione del 
sistema di giustizia costituzionale cinese. Tuttavia, il problema cinese è il nostro 
maggiore interesse: quindi il punto centrale di ogni parte del nostro lavoro è l’esame 
del problema cinese, pur con numerosi riferimenti all’esperienza occidentale. 
 
(3). La pratica della garanzia costituzionale della proprietà nei paesi occidentali 
 
Come già detto, l’esperienza dei tre paesi sopra citati è molto importante per la 
                                                              
51  Gan Chaoying, La storia della garanzia costituzionale della proprietà in Cina, in Scienza giuridica cinese, 
aprile, 2010, pp.132-157; Liu Xing, Ripensare il trapianto del sistema giuridico- dalla storia alla realtà, in 
Scienza sociale cinese, maggio, 2004, pp.24-37. 
52  Jiang Shigong, Verso la giurisprudenza del legislatore-la riflessione alla giurisprudenza dal punto di vista di 
tripianto, in Scienza sociale cinese, gennaio, 2005, pp.109-124; Su Li, Qui non c’è la proprietà immobiliare: la 
riflessione della teoria di trapianto del sistema giuridica, in L’applicazione della legge, agosto, 2005, pp.24-28. 
53  Anna Moscarini, Proprietà privata e tradizioni costituzionali comuni, Milano, 2006. 
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nostra analisi. Quindi, preliminarmente, vorremmo dare qualche sintetica 
indicazione sulla garanzia costituzionale della proprietà nell’ordinamento italiano, 
in quello francese e in quello tedesco. 
 
  【1】Italia 54 
 
La Costituzione italiana ha introdotto un sistema economico misto; quindi la 
garanzia della proprietà si deve considerare sotto più punti di vista: non solo quale 
attribuzione di risorse alla persona umana, ma anche con lo scopo di assicurarne la 
funzione sociale e di renderla accessibile a tutti (art.42 cost;). Cioè, la Costituzione 
ha eliminato il nesso semplice tra la libertà e la proprietà, aggiungendovi anche 
l’esigenza del rispetto del principio di solidarietà. Come chiarito in dottrina, la 
nuova Costituzione ha introdotto una serie di novità: innanzitutto, il legislatore ha il 
potere di conformare i contenuti concreti e specifici del diritto di proprietà secondo 
la Costituzione; in secondo luogo, il diritto di proprietà non è mai assoluto e 
inviolabile; in certi casi il potere pubblico può regolare il rapporto di proprietà 
secondo alcuni criteri; infine, non si può trovare una definizione esatta del diritto di  
proprietà in costituzione, dal momento che molto spazio è stato riservato alla legge 
ordinaria; inoltre, si deve anche tenere conto dei rapporti economici55. In un certo 
senso, si può dire che il diritto di proprietà non è un diritto assoluto e anche che il 
sistema della proprietà non è mai un istituto unitario: perciò si devono studiare le 
discipline specifiche della proprietà in relazione ai particolari interessi sociali 
connessi a determinati beni oggetto del diritto. Il legislatore ha avuto una funzione 
                                                              
54  Per questo lavoro, mi sono stati di grandissima beneficiato dai seguenti libri e articoli.F. Amirante, Il diritto 
di proprietà nella giurisprudenza costituzionale, la relazione in Lisbona,8-9 ottobre 2009; A.Finocchiaro, Il 
diritto di proprietà nella giurisprudenza costituzionale italiana; F.Gallo, Proprietà e imposizione fiscale. È 
possibile trovare questi articoli nel websito della corte costituzionale italiana. Anche G.Rolla, La disciplina 
costituzionale della proprietà privata in italia., questo articolo è rinvenibile sul 
website www.unisi.it/ricerca/dip/dir_eco/comparato/privata.doc. A. Moscarini, Proprietà privata e tradizioni 
costituzionali comuni, Milano, 2006. 




molto importante nel processo di conformazione del sistema della proprietà, senza 
indicazioni dettagliate da parte del costituente. Ma il potere conformativo non è 
arbitrario e la corte costituzionale può sindacare l’operato del legislatore56. 
 
Il primo punto da prendere in esame è la funzione sociale della proprietà. La 
funzione sociale della proprietà è la base degli interventi del legislatore che possono 
porre limiti alla proprietà stessa, ma è troppo arduo dare una definizione esatta di 
questo concetto. È costantemente discussa la relazione tra gli interessi pubblici e la 
funzione sociale, ma l’interpretazione dell’ interesse pubblico stesso è variabile. 
Quindi pare opportuno analizzare il problema nei suoi risvolti pratici, vagliando 
cioè la giurisprudenza costituzionale. 
 
La Corte costituzionale ha cercato di intervenire in materia di funzione sociale 
della proprietà negli anni settanta nel secolo scorso. Nelle sentenze n.155 del 1972 e 
n.153 del 1977, la consulta ha affermato la legittimità della compressione della 
proprietà fondiaria. Poi, la Corte ha affrontato i problemi degli immobili ad uso 
abitativo, nelle sentenze n.4 del 1976 e n.1028 del 1988: in tali pronunce il 
problema della funzione sociale della proprietà è stata analizzato più attentamente. 
Il nodo più importante è quello relativo all’espropriazione57. 
 
Se parliamo d’espropriazione, in primo luogo dobbiamo notare la 
trasformazione della stessa nozione in esame. Secondo l’idea tradizionale, 
“espropriazione” significa il trasferimento della titolarità della proprietà dal privato 
all’amministrazione, soltanto per motivi di interesse pubblico stabiliti dal legislatore 
e con la corresponsione di un giusto indennizzo ai proprietari. Tale definizione è 
formale; la Corte costituzionale ha plasmato un concetto sostanziale 
                                                              
56  Si veda La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori della Assemblea costituente, Roma, 1971. 
57  Cfr F. Amirante, Il diritto di proprietà nella giurisprudenza costituzionale, relazione tenuta a Lisbona, 8-9 
ottobre 2009; A.Finocchiaro, Il diritto di proprietà nella giurisprudenza costituzionale italiana, relazione tenuta 
a Lisbona, 8-9 ottobre 2009. 
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d’espropriazione. I giudici costituzionali hanno rimodulato il contenuto 
dell’espropriazione attraverso una serie di sentenze: ad esempio, nella sentenza n.55 
del 1968, nelle motivazioni, si afferma la regola che se il governo ha imposto dei 
limiti al diritto di proprietà, si appartiene il fenomeno d’espropriazione. Secondo la 
dottrina e la giurisprudenza,  si può confermare l’esistenza dell’espropriazione in 
base ai seguenti elementi: le limitazioni devono essere imposte ai soggetti 
particolari ( sent. n.55 del 1968 ); esse devono essere anche oggettive e a tempo 
indeterminate ( sent.n.379 del 1994 e n.417 del 1995); e, infine, le limitazioni 
devono influire sostanzialmente sui poteri del privato proprietario( sent.n.529 del 
1995 e n.164 del 2000)58. 
 
Per quanto riguarda l’indennizzo dell’espropriazione, certamente, in primis, si 
deve rilevare che,secondo l’art.42,  III comma della Costituzione, l’espropriazione 
della proprietà deve essere indennizzata. Ma, come alcuni studiosi hanno 
sottolineato, la Costituzione non contiene alcun aggettivo che quantifichi o 
qualifichi la somma che deve essere liquidata a titolo di indennità. Fortunatamente, i 
giudici della Corte costituzionale hanno sviluppato un catalogo di criteri e di 
requisiti per determinare l’indennizzo in casi specifici. Come alcuni hanno 
sintetizzato: in primo luogo si deve dare il massimo equilibrio possibile tra gli scopi 
di pubblica utilità che la pubblica amministrazione intende perseguire a mezzo 
dell’espropriazione e la somma che viene liquidata al privato espropriato a titolo di 
indennizzo. La Corte costituzionale ha sempre citato il principio di ragionevolezza e 
di proporzionalità per determinare l’indennizzo ( ad esempio, si vede la sentenza 
n.164 del 2000) o ha preso in esame il giusto equilibrio tra mezzo impiegato e scopo 
perseguito ( sent.n.351 del 2000); anche l’indennizzo deve rispettare il principio di 
uguaglianza e  deve rappresentare un  adeguato ristoro del pregiudizio subito dal 





determinare il giusto indennizzo, ovvero valutare le caratteristiche e la destinazione 
economica della proprietà ( sent.n.390 del 2000)59. 
 
  【2】Francia60 
 
Secondo la tradizione teorica francese,il diritto di proprietà potrebbe essere 
considerato, come un diritto della prima generazione e allo stesso tempo della 
seconda generazione dei diritti fondamentali. Come sappiamo, l’articolo 2 dello 
Declaration del 1789 ha affermato che il diritto di proprietà è un diritto naturale, 
sacro e inviolabile dell’uomo, cioè un diritto di prima generazione. Dopo 
l’istituzione del Conseil constitutionnel, l’interpretazione dell’articolo 2 è stata 
sviluppata. Secondo le sentenze, il Conseil constitutionnel ha ritenuto che le 
condizioni e le finalità dell’esercizio del diritto di proprietà abbiano subito un’ 
evoluzione continua e che il campo d’applicazione del diritto di proprietà stessa 
vada esteso. 
 
In un primo momento, il Conseil constitutionnel ha considerato altresì 
applicabile l’articolo relativo alla proprietà alla protezione della proprietà mobiliare, 
estendendolo poi alla proprietà intellettuale. Ma, allo stesso tempo, il Conseil 
constitutionnel ha escluso altre situazioni dal campo del diritto di proprietà. 
Secondo le sentenze del Conseil constitutionnel, inoltre, si deve garantire uguale 
tutela alla proprietà privata e alla proprietà pubblica: i soggetti pubblici possono 
                                                              
59  G.Rolla, La misura dell’indennità di esproprio nel quadro del sistema costituzionale italiano, in Annali della 
facoltà di giurisprudenza dell’università di Genova, Milano, 1973; F. Scoca, L’indennizzo seriamente irrisorio, 
in Dir.amm., 1994, 425ss ; P. Maddalena, I diritti e la proprietà privata: la giurisprudenza della corte di 
Strasburgo e le norme della Costituzione della Repubblica Italiana, questo articolo è rinvenible sul 
website http://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/Maddalena_8-10.10.2009.pdf. 
60   Louis Favoreu, Patrick Gaïa, Richard Ghevontian, Annabelle Pena-Soler, Otto Pfersmann, Joseph Pini, 
André Roux, Guy Scoffoni et Jérôme Tremeau, Droit des libertés fondamentales, Paris: Dalloz, 2003; Le 
Conseil constitutionnel , Quelques éléments sur le droit de propriété et le Conseil constitutionnel, questo 
articolo è rinvebible sul 
website  http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/propriet.pdf. H. 
Pauliat, Le droit de propriété dans la jurisprudence du conseil constitutionnel et du conseil d’état, Paris, 1994. 
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cioè beneficiare della posizione garantita dalla costituzione in ordine alla proprietà. 
 
In considerazione della funzione sociale della proprietà, due tipi di pregiudizio 
della proprietà medesima sono stati ammessi dalla giurisprudenza costituzionale 
francese: il regolamento e l’espropriazione.  Per garantire il diritto di proprietà, 
bisogna considerare le condizioni e i procedimenti con cui si giunge alla limitazione. 
Per l’espropriazione, le Conseil constitutionnel ha sottolineato l’importanza delle 
corresponsione di un indennizzo giusto e predeterminato. Per quanto concerne il 
regolamento, esso deve corrispondere all’obiettivo dell’interesse generale. 
 
  【3】Germania61 
 
In Germania, la garanzia costituzionale della proprietà verte 
sull’interpretazione dell’articolo 14 del GG (Grundgesetz). Ma si deve notare 
l’influenza tradizionale: cioè dall’inizio del diciannovesimo secolo, i tedeschi hanno 
discusso la relazione tra la proprietà e la libertà. La Grundgesetz ha affermato la 
garanzia costituzionale della proprietà dopo il recupero delle tradizioni in seguito 
alla Rivoluzione francese.  
 
In Germania, per lungo tempo,come la Bundesverfassungsgericht (BVerfG) ha 
confermato, la garanzia della proprietà equivale a una promozione materiale della 
libertà e, nello stesso tempo, è la base dell’esistenza individuale. Ma, con lo 
sviluppo dello stato sociale, l’idea della proprietà tradizionale è stata rimodellata. 
Come un costituzionalista tedesco ha scritto, la base materiale dell’esistenza umana 
non è mai il dominio della proprietà protetto dal diritto civile, ma è il proprio lavoro 
                                                              
61  W. Berg, Entwicklung und Grundstrukturen der Eigentumsgarantie, In 
Jus,2005,11,961-966; Lugwig-Erhard-Stiftung,Eigentum als grundrecht und Eement der Ordnungspolitik, 
Fischer,1984; Ehlers,Dirk, Eigentumsschutz, Sozialblindung und Enteignung bei der nutzung von boden und 
umwelt, VVDStRL 51(1992),211ff; Papier, Hans-Jürgen, Die weiterentwicklung der rechtsprechung zur 
eigentumsgarantie des Art.14 GG,DVBL,2000. 
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e la condivisione dei benefici offerto dallo stato sociale62. Pare opportuno esaminare 
tali cambiamenti nel dettaglio. 
 
Secondo l’articolo 14 del GG,  in primo luogo, dobbiamo analizzare la 
struttura fondamentale del diritto di proprietà. Infatti, la costituzione tedesca 
garantisce non solo la proprietà definita dagli artt.90 e 903 del 
BGB( Bürgerlichesgesetzbuch), ma anche la proprietà intellettuale e i benefici 
dell’assicurazione sociale. Infatti, a causa del perseguimento dell’obiettivo dello 
stato sociale, la BVerfG ha sottolineato l’importanza della condivisione del 
benessere sociale: ad esempio, il diritto all’abitazione con un canone di locazione 
equo. In secondo luogo, vale la pena di studiare la limitazione del diritto di 
proprietà. Secondo i margini concessi dal GG, il legislatore può limitare il diritto di 
proprietà per realizzare la funzione sociale della proprietà stessa; se la proprietà 
deve assumere più funzioni sociali, il legislatore può porre più limitazioni sul 
dominio della proprietà. Certamente, in nessuno caso, il contenuto essenziale del 
diritto di proprietà può essere violato. In terzo luogo, si devono discutere le 
condizioni dell’espropriazione. In alcuni casi, i proprietari possono sacrificarsi per 
proteggere l’interesse pubblico, ma il governo deve offrire loro un giusto 
indennizzo. La BVerfG ha sviluppato la teoria dell’espropriazione attraverso una 
serie di sentenze in cui essa non ha seguito un principio unitario ma ha considerato 
tutti i fattori specifici63. 
 
5. Gli obiettivi della ricerca 
 
Come noto, non è facile analizzare un problema relativo all’interpretazione di 
                                                              
62  Schuppert, The rights to property, in U.Karpen(ed), The Constitution of the federal republic of Germany, 
Nomos,1988,109. 
63  24 BverfGE,367;31 BverfGE,229;49 BverfGE,382;3 BverfGE,58;6 BverfGE,132;52 BverfGE,1. 
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una norma costituzionale e soprattutto delle norme costituzionali in materia di 
proprietà; quindi vorremmo analizzare il problema nei prossimi capitoli. È nostra 
volontà offrire un panorama dell’esperienza occidentale, ma nello stesso tempo, non 
dimenticare la preoccupazione per il problema cinese. 
 
(1).La proprietà come valore costituzionale 
 
Ora, la discussione a proposito dei valori costituzionali ha acquisito grande 
importanza per lo studio della teoria costituzionale. Si può dire anche che tutte le 
questioni discusse dalle corti costituzionali si sono concentrate sull’esame dei 
diversi valori costituzionali. Ma, a lungo, soprattutto dopo il formarsi della moderna 
teoria costituzionale, i costituzionalisti non hanno dato sufficiente attenzione al 
problema del valore costituzionale: il pensiero positivista ha dominato lo studio e la 
pratica del diritto 64 . Tuttavia, a partire dall’inizio del novecento, la teoria 
costituzionale ha superato il predominio del costituzionalismo positivo e la maggior 
parte dei costituzionalisti ha cambiato il proprio modo di pensare: la teoria 
costituzionale non deve solo considerare l’interpretazione delle norme con il 
metodo dogmatico, ma deve concentrarsi maggiormente sui valori riconosciuti 
comunemente dal popolo. Tale cambiamento sistematico è la conseguenza 
inevitabile delle trasformazioni sociali, oltre al fatto che la moderna società 
democratica ha riconosciuto la legittimità dei diversi valori ritenuti rilevanti dalle 
diverse classi sociali o dai diversi partiti politici. La soluzione di ogni problema 
dipende dal bilanciamento dei diversi valori: quindi, la teoria costituzionale 
moderna deve rispondere a tale esigenza 65 . Perciò, nello studio della teoria 
costituzionale comtemporanea, i costituzionalisti hanno offerto più spazio alla 
                                                              
64  N. Bobbio, Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto, Torino, 1996. 




ricerca sulla teoria dei valori costituzionali, non solo con l’analisi dell’aspetto 
teorico, ma anche tramite le relative applicazioni negli aspetti pratici66. 
 
La proprietà stessa, certo, è un valore molto importante, non solo nella teoria, 
ma anche nella pratica. Tale concetto è stato affermato positivamente, ma, per il 
significato sostanziale della proprietà, bisogna discutere dei casi specifici, nei quali 
la proprietà ha una diversa funzione67. Oltre al diritto di proprietà, nella struttura dei 
valori costituzionali, anche la libertà e l’uguaglianza occupano posizioni molto 
importanti. Secondo la dottrina contemporanea, il bilanciamento dei diversi 
interessi costituzionali o l’armonizzazione dei differenti valori costituzionali è il 
compito principale dei giudici costituzionali: lo studio della connessione tra i 
diversi valori costituzionali è inevitabile e necessario. Quanto alla nostra ricerca, 
bisogna esaminare la stretta relazione tra la proprietà e gli altri valori costituzionali. 
Si deve anche notare che la struttura dei valori costituzionali è dinamica e aperta. La 
realizzazione del principio di giustizia, al massimo grado, dipende dalla conoscenza 
delle caratteristiche specifiche di siffatta struttura68. 
 
Infatti, l’interpretazione della norma costituzionale non riguarda solamente 
l’enunciazione in senso letterale, ma fa riferimento anche al bilanciamento dei 
valori costituzionali.  
 
Nello stesso tempo, il legislatore dovrebbe decicare maggiore cura alla 
concretizzazione dei valori costituzionali nei settori giuridici specifici. Nonostante 
esistano tanti argomenti critici da discutere, potremmo dire che il problema dei 
valori costituzionali è diventato il punto centrale della discussione della moderna 
teoria costituzionale; potremmo quindi mettere la discussione del valore 
                                                              
66  A. Longo, I valori costituzionali come categoria dogmatica:problemi e ipotesi, Jovene, 2007. 
67  L. Mengoni, Proprietà e libertà, in Riv.crit.dir.priv, 1988, 445ss. 
68  G. Pino, Coerenza e verità nell’argomentazione giuridica:alcune riflessioni, in Rivista internazionale di 
filosofia del diritto, gennaio, 1998; V.Boncinelli : I valori costituzionali fra testo e contesto. Regole e forme di 
razionalità del giudizio costituzionale, Torino, 2007. 
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costituzionale della proprietà come il compito primario del nostro lavoro di ricerca. 
 
Quanto al valore costituzionale della proprietà, lo si deve considerare dal punto 
di vista storico. Sotto l’influenza dell’idea del diritto naturale, la proprietà è 
diventata sacra e inviolabile, e tale concezione è stata affermata anche dalle 
costituzioni moderne: ad esempio, la già menzionata Dichiarazione francese dei 
diritti dell’uomo e del cittadino del 1789. Ma, per un lungo periodo, le norme 
costituzionali sulle proprietà hanno avuto solo un significato programmatico, 
funzionando cioè come il simbolo della moderna civiltà giuridica. Fino all’entrata in 
funzione delle corti costituzionali, la discussione del valore della proprietà è 
divenuta via via sempre più vivace e, nella struttura costituzionale, i valori 
costituzionali, come i principi e le norme, sono giunti ad occupare una posizione di 
grande rilievo. Le sentenze della Corte costituzionale hanno sempre discusso il 
valore della proprietà, e anche la dottrina ha esaminato tale aspetto in dettaglio con 
il progressivo accumularsi dei casi decisi69. 
 
Al contempo , dobbiamo dire che la struttura dei valori costituzionali è 
composta e che la proprietà è solo una parte di tale costruzione; anche la 
discussione degli altri valori costituzionali può influenzare l’interpretazione del 
diritto di proprietà. Sarebbe opportuno dare maggiore risalto alla connessione tra la 
proprietà e gli altri valori costituzionali. In letteratura tale relazione è stata studiata 
nel dettaglio e le riflessioni prodotte sono di grande importanza. Ai nostri fini, una 
sintesi dei rapporti fra diritto di proprietà e la libertà, l’uguaglianza e la giustizia 
sarà importante nel seguito di questo lavoro.  
 
Dovremo poi tornare al problema cinese; l’esperienza occidentale può essere 
utile per discuterne, pur considerando gli elementi peculiari di quel contesto. 
                                                              




Nell’ordinamento costituzionale cinese,infatti, i valori della proprietà dovrebbero 
essere analizzati tenendo conto dei peculiari limiti sociali70. 
 
A nostro avviso, per il miglioramento della teoria costituzionale e per il 
perfezionamento della pratica costituzionale, è molto importante condurre 
un’analisi rigorosa della relazione fra la proprietà e gli altri valori costituzionali nell’ 
attuale scena cinese, soprattutto in riferimento alla drammatica trasformazione 
sociale in corso. 
 
(2). La proprietà come il diritto soggettivo 
 
Secondo la teoria tradizionale del diritto soggettivo, è possibile distinguere due 
tipi di diritto soggettivo: uno nel diritto privato e l’altro nel diritto pubblico. Senza 
dubbio, la proprietà come diritto soggettivo privato è stata analizzata a lungo: 
dall’epoca del diritto romano in poi, tale teoria è stata sviluppata e continuamente 
rielaborata nei secoli seguenti. Nell’epoca dello stato moderno, l’affermazione della 
proprietà come diritto soggettivo ha significato il crollo della vecchia società e la 
formazione di una nuova struttura sociale. In tal senso, la proprietà è strettamente 
associata alla libertà e all’indipendenza, ed è stata considerata anche quale 
l’espressione della personalità umana, rivelandosi quindi quale diritto inviolabile. I 
civilisti francesi e i pandettisti tedeschi hanno enunciato la funzione della proprietà 
come diritto soggettivo71. 
 
Però, con la trasformazione della società, la relazione tra i cittadini e lo stato è 
diventata più complessa e il governo si è trovato a intervenire direttamente o 
                                                              
70  Wu Jiaqing, L’essenza, la caratteristica,la forma dei valori costituzionali, in Scienza giuridica cinese, 
febbraio, 1999, pp.48-57. 




indirettamente nell’attività economica, per controllare l’equilibrio tra la produzione 
e il consumo e per promuovere lo sviluppo della società in tutti gli aspetti. 
Conseguentemente, la teoria della nuova proprietà è stata sviluppata prima negli 
Stati Uniti d’America72; nello stesso tempo, la teoria dei diritti fondamentali nei 
paesi europei ha affrontato numerose nuove sfide73. Infatti, oltre al controllo della 
relazione tra i cittadini e i poteri pubblici, la costituzione si è trovata anche a dover 
regolare le relazioni tra i privati. Quanto alla garanzia della proprietà, oggi 
l’interpretazione delle norme costituzionali dovrebbe influenzare le future riforme 
dell’ordinamento della proprietà. Quindi, la tradizionale interpretazione della 
proprietà dal punto di vista del diritto soggettivo deve mutare secondo le esigenze 
sociali. 
 
Le corti costituzionali hanno sviluppato una nuova conoscenza del diritto 
soggettivo, in particolare modo concretizzandolo nell’aspetto della garanzia 
costituzionale. I giudici costituzionali hanno mutato la struttura del diritto di 
proprietà, non solo con l’espansione dell’ambito soggettivo e oggettivo, ma 
cambiano anche la forma della garanzia. Vorremmo fondare, su tali basi, una nuova 
teoria del diritto soggettivo costituzionale. Si dovranno, senza dubbio, argomentare 
la sua legittimità, il suo contenuto sostanziale e la sua applicazione specifica74. 
 
Per i cinesi, la teoria del diritto soggettivo è un approdo recente e anche oggi 
tale teoria non è stata analizzata approfonditamente. Per un paese nella tradizione 
giuridica è assente il rispetto dei diritti inviolabili, la formazione della cultura del 
diritto soggettivo rivestirebbe grande importanza. A nostro avviso, sarebbe molto 
utile, per la formazione un sapere comune, introdurre una nuova teoria del diritto 
soggettivo costituzionale. Di seguito esaminaremo le condizioni e le funzioni delle 
                                                              
72  C. Reich, The new property, in Yale law journal, 1964, 733 ss. 
73  L. Ferrajoli, Diritti fondamentali, Roma-Bari, Laterza, 2001. 




linee essenziali di tale nuova teoria, quale noi vorremmo fondarla, nella speranza 
che essa possa essere utilizata per risolvere gli attuali problemi cinesi75. 
 
(3). La limitazione del diritto di proprietà 
 
Come noto, nell’età dello stato liberale, la proprietà era un diritto innato della 
persona e il diritto di proprietà era considerato il simbolo della libertà individuale. 
Ma, nell’età dello stato sociale, la costituzione tende a regolare il rapporto 
economico, non limitandosi soltanto alla garanzia della proprietà, ma, come 
abbiamo visto, pone quali obiettivi fondamentali la salvaguardia della dignità 
umana e il perseguimento del principio di solidarietà. Nella nuova situazione, si 
deve assicurare la funzione sociale della proprietà e renderla accessibile a tutti. 
Secondo la prescrizione costituzionale, e in particolare modo secondo il principio 
della funzione sociale, il legislatore ha il potere di determinare il contenuto del 
diritto di proprietà. La nozione di funzione sociale della proprietà non è di facile 
comprensione76. 
 
Secondo la dottrina e la giurisprudenza, la funzione sociale della proprietà è la 
base di interventi del legislatore costituenti un contemperamento dei poteri dei 
proprietari. Ma vale la pena da discutere in dettaglio la relazione tra l’autonomia dei 
proprietari e la funzione sociale della proprietà77 . Sicuramente, una possibile 
soluzione teorica è data dalla discussione del contenuto essenziale del diritto di 
proprietà. Nonostante l’importanza della funzione sociale, la limitazione del diritto 
                                                              
75  Fang Xinjun, La storia del diritto soggettivo, in Lo studio della scienza giuridica, aprile, 2004. 
76  P. Grossi, Tradizioni e modelli nella sistemazione post-unitaria della proprietà, in Quaderni fiorentini per la 
storia del pensiero giuridico moderno, Milano, 1976-1977, 219ss. 
77  S. Rodotà, Il sistema costituzionale della proprietà, in Il terribile diritto, Bologna,1990; M. Giannini, Basi 
costituzionali della proprietà privata, in Pol.dir., 1971, 459ss; M. Luciani, Corte costituzionale e proprietà 
privata, in Giur.cost, 1997, 1384ss. 
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di proprietà non dovrebbe intaccare il contenuto essenziale di tale diritto78. 
 
Quanto alla limitazione del diritto di proprietà, la forma tipica in cui si realizza 
la limitazione stessa è l’espropriazione. In primo luogo si deve notare la complessità 
del concetto di espropriazione; l’interpretazione del concetto stesso è difficoltosa. Si 
devono studiare, certamente, le condizioni sufficiente per l’espropriazione. Come 
chiarito in dottrina, l'espropriazione è retta da due principi fondamentali: i pubblici 
poteri possono espropriare la proprietà privata solo nei casi previsti dalla legge con 
il compito di perseguire il bene pubblico ,e nello stesso tempo, essi devono 
rispettare il procedimento determinato dalla legge; lo Stato deve offrire il giusto 
indennizzo al proprietario espropriato. Vale la pena di discutere la misura 
dell’indennizzo. La Corte costituzionale italiana ha sviluppato un criterio di calcolo 
fondato sulla media tra il valore dei beni e il reddito dominicale rivalutato degli 
stessi. Ma, secondo l’art.1 del primo protocollo della CEDU (Convenzione europea 
per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali), la Corte di 
Strasburgo ha sottolineato che l’indennizzo deve equivalere al prezzo di mercato del 
bene espropriato79. 
 
Per risolvere i suddetti problemi, soprattutto in merito al bilanciamento tra gli 
interessi privati e gli interessi collettivi, gli studiosi hanno creato dei nuovi metodi 
per realizzare il massimo equilibrio, e anche i giudici costituzionali hanno applicato 
tali nuove teorie alla pratica di giustizia costituzionale. Ad esempio, la teoria della 
natura della cosa, il principio di ragionevolezza e di proporzionalità e l’approccio 
sistematico  potrebbero rivelarsi quali utili strumenti per la risoluzione di alcuni 
dei problemi dell’ordinamento cinese80. 
                                                              
78  M.Fragola, Limitazioni e contenuto minimo della proprietà nel sistema italo-europeo, Napoli, 2002. 
79  M. Luciani, Vecchi e nuovi principi in materia di espropriazione e indennizzo, in Giur,cost., 1980, 40ss. Cfr 
anche G.Rolla, La disciplina costituzionale della proprietà privata in italia, cit. 
80  Ad esempio, L. Paladin, Gli odierni problemi della proprietà fondiaria nella prospettiva costituzionale, in 
Scritti Giannini, II, Milano 1988, 418ss; Per un inquadramento teorico più generale,si veda R. Bin, Diritti e 
argomenti:il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 1992. 
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 Capitolo Secondo 
La proprietà come valore costituzionale 
 
1. La trasformazione della teoria costituzionale: dalle Norme ai 
Valori 
 
Per un lungo periodo, la parola Costituzione è stata a indicare il complesso dei 
principi fondamentali che regolano l’organizzazione politica di uno stato81; in tal 
senso,  il concetto di costituzione sarebbe rinvenibile anche in epoca greca e 
romana; potremmo dire che questo significato del termine è stata usato per 
descrivere la forma fondamentale dell’organizzazione della società82. 
 
Ma, come sappiamo, quando parliamo del Costituzionalismo, ci riferiamo 
sempre a una corrente filosofica in cui la parola costituzione ha assunto il suo 
significato moderno83. Come Alessandro Pizzorusso ha scritto, “a mano a mano il 
Costituzionalismo si è venuto sviluppando come quella forma di governo che 
assicura ai cittadini un complesso di diritti fondamentali, tutelati anche nei confronti 
dei pubblici poteri, nonché la possibilità di partecipare alla gestione dei poteri 
stessi”84. Nella nostra ricerca, inoltre, vorremmo esaminare anche il problema della 
garanzia costituzionale della proprietà nel moderno panorama della teoria 
                                                              
81  S. Panizza(a cura), Ragazzi, che costituzione! Elementi di educazione costituzionale, Plus, Pisa, 2006, p.13. 
82  C. H. McIlwain, Costituzionalismo antico e moderno, A cura di Nicola Matteucci, Mulino, Bologna, 1990; 
Gianni Ferrara, La costituzione: dal pensiero politico alla norma giuridica, Feltrinelli, 2006, 18ss. 
83  M. Fioravanti, Costituzionalismo: percorsi della storia e tendenze attuali, Laterza, Roma-Bari, 2009; 
N.Matteucci, Breve storia del costituzionalismo, Morcelliana, Brescia, 2010. 
84  A. Pizzorusso, La costituzione come norma giuridica, in S.Panizza (a cura), Ragazzi, che costituzione! 





Per quanto riguarda la moderna teoria costituzionale, sviluppatasi soprattutto 
negli ultimi tre secoli, il costituzionalismo moderno consiste principalmente nella 
positivizzazione di una legge fondamentale. Ma, a partire dai primi anni del secolo 
scorso, i valori costituzionali anche sono stati discussi ampiamente. Ad oggi, i 
costituzionalisti hanno studiato l’interpretazione e il bilanciamento dei valori 
costituzionali approfonditamente e diffusamente85. 
 
Quando parliamo dei valori costituzionali, certamente, non vogliamo escludere 
gli elementi derivanti dal giuspositivismo. Al nostro parere, la comprensione del 
giuspositivismo è molto importante per lo studio della teoria costituzionale; 
soprattutto per l’interpretazione della norma costituzionale, il metodo dogmatico 
giuridico ha ancora grande importanza. Nell’approccio da noi seguito, pare 
opportuno esaminare tutti i problemi sulla base dell’analisi della norma 
costituzionale, nello stesso tempo rispettando anche i requisiti richiesti dal metodo 
dogmatico 86 . Ma dobbiamo riconoscere che nell’età contemporanea i valori 
costituzionali sono divenuti il tema centrale della discussione scientifica; non solo 
sul versante teorico, ma anche sul versante pratico, il dibattito sui valori 
costituzionali occupa una posizione preminente87. 
 
L’attenzione dedicata ai valori costituzionali dopo la seconda guerra mondiale 
non è casuale; numerosi elementi sociali hanno promosso tale sviluppo. Se 
conoscessimo la causa specifica di tale trasformazione, potremmo ottenere una 
                                                              
85  R. Bin, Diritti e argomenti:il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 1992; 
G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino, 1992; A. Longo, I valori costituzionali come categoria dogmatica: 
problemi e ipotesi, Napoli, 2007. 
86  F. Bilancia, Positivismo giuridico e studio del diritto costituzionale, questo articolo è rinvenibile sul 
website http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/viewFile/226/153. 
87  M. Luciani, Corte costituzionale e unità nel nome dei valori, in R.Romboli (a cura di), La giustizia 
costituzionale a sua volta, Torino, 1991, 170ss; F. Rimoli, Pluralismo e valori costituzionali:i paradossi 




migliore comprensione per il costituzionalismo moderno, non solo dal punto di vista 
assiologico, ma anche dal punto di vista normativo. Come già sottolineato, per lo 
studio dei valori costituzionali, anche il metodo dogmatico è molto importante. 
Bisogna studiare approfonditamente la teoria dei valori costituzionali dal punto di 
vista dogmatico; dobbiamo, cioè, rilevare la differenza tra valori costituzionali e 
principi costituzionali e analizzare, nello stesso tempo, la struttura e le 
caratteristiche dei valori costituzionali88. Il punto centrale sarà forse il chiarimento 
come la Corte costituzionale applichi la teoria dei valori costituzionali per orientare 
il giudizio specifico all’interno del controllo di costituzionalità89.  
 
Come noto, per un lungo periodo storico, la teoria costituzionale è stata 
confusa con un approccio di tipo politico e filosofico; numerosi studiosi sono stati 
in grado di elaborare una sua teoria costituzionale. Ma, la natura di tale teoria, in 
fondo, è meramente politica: cioè si limita a descrivere la società ideale secondo il 
pensiero dell’autore che l’ha concepita90. 
 
Dai primi anni del diciannovesimo secolo, alcuni studiosi hanno cominciato a 
costruire una vera e propria teoria costituzionale, analizzando cioè la forma di 
governo e la forma di stato dal punto di vista dogmatico e scientifico; a causa 
dell’influenza della teoria kantiana, tali studiosi volevano formare una teoria 
costituzionale pura. Secondo la loro opinione, la forma di stato doveva essere 
definita chiaramente dalla costituzione e l’attività dello stato doveva rispettare le 
previsioni delle norme costituzionali.  I costituzionalisti, nello stesso tempo, erano 
chiamati a riservare una maggiore attenzione all’analisi dei concetti giuridici 
                                                              
88  S. Pozzolo, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Torino, 2001. 
89  A. Ruggeri, La certezza del diritto allo specchio, il gioco dei valori e le logiche della giustizia 
costituzionale(a proposito di conflitti di attribuzione originati da sentenze passate in giudicato), in La corte 
costituzionale e gli altri poteri dello stato, Torino, 1993; F. Modugno, I nuovi diritti nella giurisprudenza 
costituzionale, Torino, 1995. 
90  M. Fioravanti, Costituzionalismo:percorsi della storia e tendenza attuale, Laterza, 2009; M. Nicola, Breve 
storia del costituzionalismo, Morcelliana, Brescia, 2010; G. Ferrara, La costituzione: dal pensiero politico alla 
norma giuridica, Feltrinelli, Milano, 2006. 
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emergenti dal testo costituzionale. Conseguentemente, sarebbe stato possibile 
separare la teoria costituzionale dalla teoria politica e assegnare alla prima, 
finalmente una posizione indipendente91. 
 
Per un lungo periodo, durato circa un secolo, prima in Germania, poi in 
Francia e in Italia, si è formata una teoria costituzionale di matrice positivistica; gli 
studiosi procedevano all’analisi dei problemi costituzionali sotto l’influenza del 
giuspositivismo. La costituzione stessa divenne rigida, funzionando cioè come un 
testo immodificabile, se non attraverso dei meccanismi aggravati di revisione.  
 
Ogni costituzione, in tale ottica, aveva dei suoi presupposti, dei suoi valori e 
una sua impronta ideologica; senza un procedimento di revisione costituzionale 
aggravato non potevano essere introdotti nel testo costituzionale una nuova 
ideologia o un nuovo valore. Per la giurisprudenza e la dottrina, la cosa più 
importante divenne l’analisi del concetto giuridico e l’esame della norma giuridica. 
Come alcuni studiosi hanno sintetizzato, il giudizio giuridico era tenuto ad essere 
avalutativo, al fine di garantire la sua scientificità92. 
 
Tale posizione, senza dubbio, è risultata essere molto utile per il 
perfezionamento della teoria costituzionale. Alla fine del diciannovesimo secolo e 
nei primi anni del ventesimo secolo, grazie all’impegno dei costituzionalisti, 
vennero pubblicati numerosi studi scientifici, di commento alle costituzioni 
nazionali dell’epoca e, nello stesso tempo, la forma di stato e la forma di governo 
venivano analizzate in dettaglio con il metodo dogmatico positivo. A partire dal 
lavoro di Laband, lo studio del diritto pubblico è stato depurato dalle interferenze 
della filosofia, della politica e dell’ideologia; gli è stata conferita una sua propria e 
                                                              
91  Fioravanti Maurizio, La scienza del diritto pubblico: dottrine dello stato e della costituzione tra otto e 
novecento, Milano, 2001. 
92  P. Barile, La costituzione come norma giuridica, Firenze, 1951; G.U.Rescigno, Interpretazione costituzionale 
e positivismo giuridico, in Dir.pubbl., 2005, 19 ss. 
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autonoma configurazione dogmatica93. 
 
Come noto, il pensiero del giuspositivismo non offriva alcuno spazio per i 
giudizi valoriali. Secondo la dottrina aderente a tale approccio, il valore doveva 
essere considerato come un quid soggettivo e incerto; nella sfera della teoria 
costituzionale, conseguentemente, il problema del valore costituzionale era difficile 
da analizzare, perché era impossibile argomentare la scientificità del giudizio di 
valore. Ciascuno poteva dichiarare l’importanza di una valore costituzionale, ma 
nessuno poteva asserirne l’assolutezza. A lungo, i valori costituzionali sono stati 
esclusi dall’ambito dello studio del diritto costituzionale94. Ma, dai primi anni del 
novecento, la situazione è via via mutata. 
 
Tale cambiamento non è stato casuale, ma è stato il risultato inevitabile delle 
trasformazioni sociali dell’epoca. Con lo sviluppo dell’economia e della politica, il 
sistema costituzionale ha dovuto affrontare le nuove sfide, riformandosi cioè 
secondo la necessità oggettiva 95 . In questo ambito, la discussione sui valori 
costituzionali è divenuta necessaria: perché solo con tale cambiamento la teoria 
costituzionale avrebbe potuto rispondere alle sfida attuale della contemporaneità. La 
libertà, infatti, non è mai il valore assoluto nel programma costituzionale; anche 
l’eguaglianza è diventata importante per la soluzione dei conflitti sociali. Con 
l’avanzamento dello studio costituzionalistico, l’importanza della dignità umana e 
della giustizia sociale sono state discusse diffusamente.  
 
Per i costituzionalisti è arduo stabilire quale, fra i diversi valori costituzionali, 
sia il più importante. Tali valori costituzionali, infatti, hanno formato una struttura 
dinamica in cui è possibile esaminare l’importanza relativa di un valore 
                                                              
93  U. Scarpelli, Il positivismo giuridico rivisitato, in Rivista di filosofia, 1989, 461 ss 
94  G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, Il Mulino, Bologna, 2008. 
95  L.Torre, La crisi del novecento: giuristi e filosofi nel crepuscolo di Weimar, Bari, 2006. 
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costituzionale specifico; ma, quanto ai casi specifici, parebbe opportuno tenere 
conto dei fattori specifici. Non sarebbe un compito semplice: per un lungo periodo, 
i costituzionalisti hanno cercato di elaborare una soluzione per tali problemi, ma 
ancora oggi proseguono i dibattiti e le discussioni in merito ai valori 
costituzionali96.  
 
Nella nostra ricerca, non vorremmo esaminare tutti gli aspetti relativi 
all’interpretazione dei valori costituzionali, ma soltanto l’applicazione della teoria 
dei valori costituzionali sulla giurisprudenza costituzionale quanto alla garanzia 
della proprietà. Nelle sentenze delle corti costituzionali, i diversi valori 
costituzionali sono stati discussi approfonditamente allo scopo di risolvere dei 
conflitti specifici97. 
 
Per analizzare la struttura dei valori costituzionali, dobbiamo riconoscere che, 
nell’età moderna, i valori invocati dalle diverse classi sociali sono stati differenti: ad 
esempio, la borghesia ha a lungo dichiarato l’assolutezza della libertà; al contrario, 
il proletariato sottolineava l’importanza dell’uguaglianza; in certi casi estremi, una 
classe sociale poteva auspicare l’affermazione di due valori costituzionali in 
evidente contrasto fra loro per diversi ambiti di intervento sociale. Quindi, la 
costituzione deve conoscere la legittimità di tutti i valori esistenti, mentre essa non 
può dichiarare l’assolutezza di un valore, né negare l’esistenza di un altro valore. 
Senza dubbio, si deve creare una tavola stabile di valori costituzionali e i costituenti 
devono dare un giudizio generale sull’importanza relativa dei diversi valori 
costituzionali98. Tale giudizio è, certamente, dipendente dalla volontà del popolo. 
                                                              
96 G. Silvestri, Dal potere ai principi: libertà ed eguaglianza nel costituzionalismo contemporaneo, Laterza,  
Roma-Bari, 2009; C.Pinelli, Il dibattito sull’interpretazoine costituzionale fra teoria e giurisprudenza, in Scritti 
in memoria di Livio Paladin, Napoli, 2004, 1665 ss. 
97  M. Luciani, Corte costituzionale e unità nel nome di valori: venti anni dopo, questo articolo è website 
rinvenibile all’URLhttp://www.giurcost.org/eventi/scrittistresa/luciani.pdf; G. Pino, Diritti e interpretazione: il 
ragionamento giuridico nello stato costituzionale, Il Mulino, Bologna, 2010. 
98  B. Celano, Diritti,principi e valori nello stato costituzionale di diritto:tre ipotesi di ricostruzione. Questo 
articolo è rinvenibile sul website http://www.dirittoequestionipubbliche.org/. 
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 Vale le pena di notare che la struttura dei valori costituzionali non è chiusa, ma 
si presenta come aperta e dinamica. Questa struttura forse è stata stabile per un 
lungo lasso di tempo; ma con le varie trasformazioni della società, possono 
emergere nuovi valori ed è possibile che si auspichi il loro ingresso nel testo 
costituzionale. A questo punto, la costituzione deve sindacare se questo valore 
potrebbe essere introdotto all’interno del catalogo dei valori costituzionali. Qualora 
un valore costituzionale perdesse il consenso della volontà popolare, sarebbe meglio 
escluderlo dalla struttura dei valori costituzionali. In questo ambito, data 
l’inesistenza di un valore costituzionale dominante in ogni epoca storica, parebbe 
opportuno dimostrare una maggiore attenzione nei confronti della trasformazione 
della struttura dei valori costituzionali dal punto di vista dello sviluppo storico99. 
 
Nella giurisprudenza costituzionale, le corti costituzionali dei diversi paesi 
hanno applicato la teoria dei valori costituzionali per risolvere i casi specifici. Nelle 
loro sentenze, l’importanza dell’ordine oggettivo dei valori costituzionali è sempre 
rimarcata: in un certo paese e in un certo tempo, le posizioni e le funzioni dei 
differenti valori costituzionali sono state decise dai costituenti; i poteri statali 
devono svolgere la loro attività secondo l’esigenza di tale ordine esistente, mentre i 
cittadini devono rispettare tale scelta.  La corte costituzionale deve garantire la 
costituzionalità delle leggi secondo tale struttura fondamentale. In alcuni casi, a 
causa delle lacune del sistema giuridico, in assenza della norma giuridica da 
applicare nel caso di specie, i giudici costituzionali devono agire con il 
bilanciamento dei valori costituzionali e l’interpretazione dei principi costituzionali. 
Solo attraverso l’utilizzo di questi metodi, infatti, la dignità della costituzione 
                                                              
99  C. H. Canaris, Pensiero sistematico e concetto di sistema nella giurisprudenza sviluppati sul modello del 
diritto privato tedesco, Edizioni Scientifiche Italiane, 2009; P. Maddalena, I percorsi logici per l’interpretazione 




potrebbe essere garantita100. 
 
Dobbiamo rilevare anche i problemi relativi all’argomentazione dei valori 
costituzionali. Come noto, poiché i valori costituzionali sono astratti e generali, 
ancora oggi sono vivi i dibattiti sull’interpretazione dei valori costituzionali. Se i 
giudici costituzionali non possono offrire argomentazioni sufficienti e adeguate, la 
legittimità della sentenza può essere messa in dubbio. Quindi, l’applicazione della 
teoria dei valori costituzionali dovrebbe essere associata allo studio del principio di 
ragionevolezza101. 
 
Per quanto riguarda il tema della nostra ricerca, dovremo senza meno tornare a 
riflettere sull’esame del valore costituzionale della proprietà. Nell’analisi successiva, 
vorremmo esaminare l’applicazione della teoria dei valori costituzionali alla 
garanzia della proprietà dal punto di vista storico. Come già detto, la proprietà 
stessa è un valore costituzionale molto importante; ma, nello stesso tempo, vale la 
pena di discutere ampiamente la sua relazione con la libertà e l’uguaglianza. 
L’esame dell’esperienza occidentale è utile per la comprensione del problema 
cinese, anche se non vanno sottovalutate le peculiarità della situazione cinese. 
 
2. La proprietà come valore costituzionale: nella teoria e nella 
pratica 
 
Infatti, la garanzia della proprietà è anche stata discussa ampiamente nel diritto 
romano. Nel sistema del diritto romano, il sistema della garanzia di proprietà è stato 
                                                              
100  G. Pino, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali:una mappa dei problemi, in Ragione pratica, 28, 
2007, pp.219-273. 




approfondito continuamente, ottenendo finalmente una struttura perfetta. È noto che 
lo studioso Ugo Grozio ha costruito la sua teoria del diritto naturale sulla base 
dell’analisi del diritto romano, soprattutto del diritto di proprietà. Ma la garanzia 
della proprietà nell’epoca romana appartiene al campo del diritto civile; i giuristi 
romani non hanno discusso questo problema dal punto di vista del diritto 
costituzionale nel senso moderno102. Nell’età medioevale, l’esame della garanzia 
della proprietà rientrava nello studio della teoria teologica. Solo a partire dalla fine 
del medioevo, gli studiosi hanno riconosciuto l’assoluta indipendenza e la grande 
importanza della proprietà. Anche la relazione tra la titolarità della proprietà e la 
garanzia della libertà è stata analizzata approfonditamente103. Negli anni precedenti 
la rivoluzione francese, l’idea della garanzia della proprietà si è difussa per tutto il 
continente europeo.  
 
(1). Nella teoria costituzionale moderna 
 
Per quanto riguarda la conferma della garanzia della proprietà da parte della 
teoria costituzionale moderna, vorremmo esaminare tale aspetto da due punti di 
viste; vorremmo indagare cioè, come gli studiosi moderni hanno sottolineato 
l’importanza della garanzia costituzionale della proprietà e come le costituzioni 
moderne hanno introdotto il sistema della garanzia costituzionale della proprietà. 
Prima dell’affermazione della garanzia della proprietà in costituzione, senza dubbio, 
i costituzionalisti hanno studiato approfonditamente la teoria della garanzia 
costituzionale della proprietà. Senza il loro lavoro, sarebbe stato impossibile 
aggiungere il contenuto della garanzia della proprietà ai diversi testi costituzionali 
nell’età moderna. Quindi, dobbiamo tornare ai lavori degli studiosi in cui 
l’importanza della proprietà è stata argomentata dettagliamente. 
                                                              
102  G. Grosso, Lezioni di storia del diritto romano, Milano, 1960. 
103  M. Prospero, Filosofia del diritto di proprietà , Franco Angeli, 2009. 
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 Pare opportuno, in primo luogo, analizzare la teoria politica di Thomas Hobbes. 
A suo parere, nella situazione naturale, tutti gli uomini hanno il potere di occupare 
le cose, ma, a causa della mancanza delle regole quanto alla distribuzione delle 
risorse naturali, esistono dei conflitti permanenti tra i diversi soggetti. Per risolvere 
questo problema, secondo la sua teoria, tutti i membri della società devono 
partecipare alla stipulazione di un contratto sociale secondo cui ogni persona deve 
consegnare una parte dei propri diritti naturali a un organo particolare, formando 
cioè un governo per proteggere i restanti diritti naturali. La garanzia della proprietà 
privata è una ragione dell’esistenza del governo e nello stesso tempo è il grande 
obiettivo perseguito dal governo stesso. 
  
Per quanto riguarda lo studio della proprietà, lo studioso classico più famoso 
forse è John Locke. Nel Trattato del Governo, Locke ha esaminato 
sistematicamente per la prima volta le teoria della proprietà sotto l’influenza del 
diritto naturale. Secondo la sua visione, il diritto di proprietà è un diritto naturale, 
cioè è nato dalla natura e non dipende alla volontà di altri. La proprietà privata è 
inalienabile e inviolabile e il governo deve assicurarne la sacralità. La garanzia della 
proprietà è l’obbiettivo di primaria importanza del governo e del legislatore. Nella 
sua trattazione, la definizione della proprietà è assolutamente diversa da quelle 
precedenti; secondo tale nuova posizione, gli uomini possono occupare non solo le 
cose esistenti nel mondo con valore materiale, ma anche il loro corpo. Per la 
formazione della proprietà, il lavoro occupa una posizione molto importante; 
attraverso i suoi lavori, gli uomini possono cambiare il mondo naturale, anche 
formando un mondo economico dove la proprietà funziona come la base 
fondamentale. Nella teoria costituzionale di Locke, la proprietà occupa una 
posizione centrale; senza l’occupazione della proprietà, la realizzazione della libertà 
e il perseguimento della sicurezza sono impossibili. Tale idea, che segna l’arrivo 
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della teoria di proprietà in una nuova epoca, ha influenzato molto il pensiero degli 
studiosi nell’età moderna104. 
 
Negli anni seguenti, nel nuovo continente americano, i Padri della rivoluzione 
hanno applicato la teoria della proprietà di Locke per argomentare la legittimità 
della rivoluzione stessa. Per garantire la ricchezza ottenuta attraverso i loro lavori, 
la citazione della nuova teoria con una caratteristica rivoluzionaria è molto utile. 
Quindi, la garanzia della proprietà è stata confermata nel Virginia Bill of Rights.  
Per una ragione particolare, la Costituzione Federale Statunitense del 1787 non 
definisce il contenuto della garanzia della proprietà, ma, pochi anni dopo, i 
costituenti hanno perfezionato il sistema della garanzia dei diritti fondamentali con 
l’introduzione del cosiddetto Bill of Rights; soprattutto con l’adozione della norma 
del Due Process, l’importanza della garanzia della proprietà è stata riconosciuta con 
una forma diversa. Pare opportuno ripeterlo qui: senza il giusto processo, la 
proprietà di una qualsiasi persona non potrebbe essere privata; senza la giusta 
compensazione, la proprietà privata non potrebbe essere usata per gli interessi 
pubblici. Quanto all’applicazione di tale norma, bisogna analizzare le sentenze della 
Corte Suprema Statunitense. Infatti, i giudici della Corte Suprema non hanno 
offerto un’interpretazione unitaria; con lo sviluppo della società e 
l’approfondimento degli studi in materia, la Corte Suprema ha concretizzato il 
pensiero originario dei costituenti sotto l’influenza delle esigenze contemporanee. 





Anche nello svolgimento della rivoluzione francese, sopratutto nel 
procedimento d’emanazione della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino 
 
104  G. Rinaldi, La filosofia della politica di John Locke, si può trovare questo articolo nel 
websito http://digilander.libero.it/education/dati_box/FIL_2/filosofia%20politica%20Locke_12.pdf. D. 
Lawrence, C.Becker, Property rights:philosophic foundations, Routledge, 1977. 




(Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen), i costituenti francesi hanno 
introdotto la garanzia della proprietà nel testo costituzionale. Con l’obiettivo di 
distruggere il sistema della proprietà feudale, l’articolo 17 della Dichiarazione 
prevedeva: La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, 
si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment, 
et sous la condition d’une juste et préalable indemnité. Tale norma segna la vittoria 
della nuova ideologia borghese e la fondazione del nuovo sistema di proprietà. A 
partire da questo momento storico, la nuova idea della proprietà è diffusa in tutta il 
continente europeo; potremmo dire che la garanzia costituzionale della proprietà è 




Nei primi anni del diciannovesimo secolo, la nuova idea della proprietà privata 
diffusa in Francia ha influenzato anche la Germania. Soprattutto dopo la riforma in 
Prussia negli primi anni del diciannovesimo secolo, la necessità dell’introduzione 
del nuovo sistema di garanzia della proprietà è diventata stringente, i tedeschi 
volevano un nuovo ordine della proprietà, utile per la formazione di un mercato 
unitario e per lo sviluppo dell’economia nazionale. Tale esigenza è stata riflessa 
nelle costituzioni locali nei primi anni di tale secolo; poi la costituzione di Paul 
chiesa emanata il 18 maggio1848 ha confermato l’importanza della garanzia della 
proprietà. Nell’epoca di Weimar, dopo la prima guerra mondiale, il sistema della 
proprietà è cambiato molto per rispondere all’esigenza delle nuove ideologie sociali, 
vale la pena soprattutto di sottolineare l’influenza del socialismo. Pare opportuno 
anche notare che la garanzia sistematica della proprietà sotto il profilo 
costituzionale è stata discussa per la prima volta proprio nella Costituzione di 
Weimar. Potremmo dire che si sono registrati i grandi cambiamenti quanto al 
sistema della garanzia costituzionale di proprietà, soprattutto sotto l’influenza della 
 
106  Renoux-Zagame, Du droit de Dieu au droit de l’homme: sur les origines theologiques du concept moderne 
de propriété, in Droits, n.1, 1985; Anne-Marie Le Pourhie, Le droit de propriété: du sacré au profane,tale 




giurisprudenza della corte costituzionale tedesca. Ma, dobbiamo sottolineare un 
punto: cioè, la proprietà ha sempre grande importanza in qualsiasi periodo: la 




conomico, dove la proprietà occupa una posizione molto importante108. 
 
nomia di mercato, pare opportuno 




Per gli italiani, la situazione è simile. Sotto l’influenza della rivoluzione 
francese, gli italiani hanno studiato la teoria della proprietà della nuova epoca. Nello 
Statuto Albertino del 1848 e nel codice civile di 1865, la proprietà venne 
identificata con la libertà individuale, ma anche quale l’espressione della personalità 
umana. Come l’art.29 dell Statuto ha affermato: tutte le proprietà, senza alcuna 
eccezione, sono inviolabili. Nella nuova costituzione emanata dopo la seconda 
guerra mondiale, l’importanza della proprietà è stata riconfermata, ma con alcune 
significative novità. Infatti, poiché i costituenti avevano introdotto un sistema 
economico misto, ma non avevano fissato degli schemi rigidi, quindi, si deve dare 
maggiore attenzione ai parametri fondamentali per la concretizzazione de
e
Tale ricognizione storica, certamente, non rappresenta il quadro totale per la 
garanzia costituzionale della proprietà. L’affermazione del valore costituzionale di 
proprietà non significa che la garanzia costituzionale sia perfetta. Come detto, se 
vogliamo sapere perché la proprietà occupi una posizione importante nella società 
moderna e come la proprietà funzioni nell’eco
e
 
107  Wilfried Berg, Entwicklung und Grundstrukturen der Eigentumsgarantie, In 
Jus,2005,11,961-966; Lugwig-Erhard-Stiftung,Eigentum als grundrecht und element der ordnungspolitik, 
Fischer,1984; Ehlers,Dirk, Eigentumsschutz, sozialblindung und enteignung bei der nutzung von boden und 
umwelt, VVDStRL 51(1992), 211ff; 




Nella pratica delle corti costituzionali, il valore costituzionale della proprietà è 
sempre stato sottolineato. Tale posizione, senza dubbio, è stato il risultato 
costituzionalismo. Nei diversi paesi, la corte costituzionale ha sottolineato gli 
è la base materiale della esistenza, ed è anche fra i requisiti necessari per lo sviluppo 
della personalità. Dal punto di vista dell’ economia, l’ordine della proprietà è la 
garanzia della proprietà, la libertà non è possibile. Anche come sappiamo, la 
soprattutto dopo la formazione della teoria del Welfare State, dobbiamo porre in 
rilievo la versione sociale della proprietà. La teoria costituzionale della proprietà 
garanzia della proprietà privata, ma anche il mantenimento della giustizia in 
dal momento che l’analisi del valore 
costituzionale della proprietà non è cosa facile, si devono considerare tutti i fattori 
attorno ai casi specifici. Le corti costituzionali infatti hanno seguito tale metodo per 
 
valore costituzionale della proprietà attraverso una serie di sentenze. Come la corte 
costituzionale ha confermato nei suoi provvedimenti, la proprietà è un diritto 
l’intervento arbitrario dello stato . Anche la legge fondamentale tedesca (GG) ha 
riconosciuto che il contenuto e la limitazione del diritto di proprietà deve essere 
                                                             
Nella giurisprudenza costituzionale 
 
dell’estensione della tradizione, ma è anche un’esigenza oggettiva del nuovo 
aspetti differenti del valore della proprietà, ma come abbiamo appreso, la proprietà 
condizione fondamentale per il funzionamento del mercato. Se non esiste la 
considerazione del valore della proprietà deve essere conciliato con i vincoli sociali, 
deve considerare l’esigenza della giustizia sociale. Il problema non solo è la 
funzione dell’ordine sociale. Quindi, 
risolvere i problemi attuali. 
Per questo aspetto, la corte costituzionale tedesca (BVerfG) ha argomentato il 






deciso dalla legge speciale, ma la corte costituzionale ha la potestà di controllare 
l’esercizio del potere di conformazione delle leggi specifiche; il contenuto 
essenziale del diritto di proprietà non dovrebbe mai essere violato, qualunque sia la 
forma di intervento adottata110. Quanto alla struttura dei valori costituzionali, infatti, 
l’aspetto più importante è forse la relazione tra la proprietà e la libertà. Secondo 
l’opinione della BVerfG, con la proprietà, si può formare un spazio per l’esistenza 
della vita libera e per lo sviluppo di una personalità completa111. La proprietà non è 
garantita come fine a se stessa, ma alla realizzazione della libertà umana. La 
proprietà è la condizione fondamentale del mantenimento di una qualsiasi forma di 
bertà, non solo relativamente all’uso della cosa esistente, ma anche relativamente 
all’a
stata rivalutata. Come alcuni famosi studiosi hanno evidenziato, tale 
sviluppo storico significa che la Francia è ancora un paese sociale ma non 
li
ccesso alla cosa in futuro. 
 
In Francia, per un lungo periodo fino all’anno 1982, il Conseil Constitutionnel 
non ha trattato il problema della proprietà in dettaglio. Nella sentenza del 16 
gennaio 1982, il Conseil Constitutionnel ha riconosciuto il carattere eminente del 
diritto di proprietà: tale diritto è naturale e indispensabile, come la libertà e la 
resistenza all’oppressione. La garanzia della proprietà è un principio fondamentale 
che lo stato deve realizzare, ma è anche un istituto basilare della società francese. 
Nonostante tale affermazione possa apparire tardiva, dal momento che è giunta 
quasi due secoli dopo l’emanazione della Déclaration des Droits de l'Homme et du 
Citoyen, questo giudizio significa che il valore costituzionale della proprietà è 
finalmente stato sottolineato nell’attività di giustizia costituzionale. Sulla base della 
riaffermazione dell’importanza della libertà economica dal Conseil Constitutionnel, 










a sottolineato, anche a tale propostio, l’importanza della proprietà.113 
         
In Italia, quando parliamo della garanzia costituzionale della proprietà, in 
primo luogo dobbiamo esaminare le sentenze della corte costituzionale. Come è 
avvenuto in Francia, le sentenze della Corte Costituzionale Italiana non hanno 
discusso direttamente e diffusamente il valore costituzionale della proprietà. Ma, 
pare opportuno notare che ogni sentenza della Corte Costituzionale ha valutato 
l’importanza e il valore della proprietà nel rapporto economico; i giudici 
costituzionali hanno giudicato i casi specifici sulla base della conoscenza del valore 
costituzionale della proprietà. Come analizzato, per un lungo periodo, la proprietà è 
stata considerata come il simbolo della libertà individuale e la manifestazione della 
personalità umana; ma, nell’ambito dello stato costituzionale, bisogna dare 
maggiore attenzione alla funzione sociale della proprietà, cioè considerando la 
concretizzazione del principio costituzionale della solidarietà e anche i vincoli 
derivato dall’ambito economico e sociale. Per la realizzazione della funzione 
sociale della proprietà, attraverso una serie di sentenze, la Corte Costituzionale ha 
confermato il potere conformativo della proprietà in capo al legislatore; il valore 
della solidarietà è stato sottolineato al massimo livello. Nonostante la Corte abbia 
dato maggiore attenzione alla funzione sociale della proprietà, tale fenomeno non 
significa che la Corte abbia negato il valore costituzionale della proprietà per la vita 
individuale. La proprietà, infatti, è anche la base materiale e la condizione 
fondamentale dell’esistenza umana; senza la proprietà il mantenimento della libertà 
e lo sviluppo della personalità sono impossibili. Quanto al problema 
dell’espropriazione, soprattutto del calcolo dell’indennizzo, la Corte C
h
                                                     
Favoreu, P. Gaia( a cura), Droit constitutionnel, Paris, 2004; M.G.Rodomonte, Conseil constitutionnel, 
Corte costituzionale e norma parametro:Qualche spunto per una comparazione sul ruolo interpretativodel 
giudice costituzionale in Francia e in Italia, tale articolo è rinvenibile sul 
112  L. 
website http://www.arsae.it/arsae/index2.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=78&Itemid=82. 
113  Non vogliamo enumerare i casi specifici in questa sede.Anna Moscarini ha analizzato la gurisprudenza della 




 Quanto esposto, certamente, non ci ha offerto un panorama completo; ma, con 
tali informazioni, potremo apprendere come la teoria costituzionale moderna ha 
preso in considerazione il valore della proprietà: nei primi anni, la garanzia della 
signoria assoluta della proprietà è stato l’obiettivo principale della teoria 
costituzionale, ma con lo sviluppo della società, la realizzazione del principio della 
solidarietà nel rapporto di proprietà è stato “preso sul serio”114 dai costituzionalisti. 
e qualcuno vuole studiare l’importanza della proprietà nella situazione sociale 
attuale, pare necessario esaminare la relazione interna tra i diversi valori 
 
3 . L
 da superare. 
Ma, solo con la profonda conoscenza dei valori costituzionali possiamo capire  
meglio i problemi costituzionali attuali. Per l’analisi della giurisprudenza 
 




a proprietà nella struttura dei valori costituzionali  
 
Per noi, certamente, non è così facile interpretare la struttura dei valori 
costituzionali chiaramente. Come già ricordato, esistono tante difficoltà
costituzionale, tale consapevolezza è diventata sempre più importante. 
 
Nella teoria costituzionale moderna, i valori costituzionali sempre sono stati 
introdotti dai costituenti. Ma, a lungo, la discussione dei valori costituzionali non è 
stata evidenziata dai costituzionalisti a causa dell’influenza del positivismo 
 
114  Qui, uso la parola “prendere sul serio ” nel senso di Dworkin,come il titolo del suo libro. cfr R. Doworkin, 
Taking rights seriously, Harvard University Press, 1987. 
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giuridico. In seguito alle trasformazioni sociali, gli studiosi hanno rilevato dei 
conflitti insuperabili fra i valori costituzionali, facendo ritenere necessario integrare 
i diversi valori sociali in una struttura unitaria. Dopo la seconda guerra mondiale, 
con il passaggio dallo Stato di diritto allo Stato costituzionale, anche sulla base della 
ositivizzazione dei diritti fondamentali,  i valori costituzionali sono stati discussi 
appr
scala dei valori 
ostituzionali può presentarsi diversa; ma, il nostro compito è la ricerca della 
strut
sottolineare solo alcune caratteristiche di tale concetto: la dignità umana non si 
                                                             
p
ofonditamente dai costituzionalisti, al fine di formare una struttura unitaria per 
rispondere le nuove esigenze sociali115. 
 
Quando parliamo della pratica della garanzia costituzionale della proprietà, 
come già notato, la struttura dei valori costituzionali pare essere molto complicata. 
La relazione tra i diversi valori costituzionali è difficile da analizzare chiaramente; 
nello stesso tempo, non esiste un metodo ideale dell’analisi per risolvere tutti i 
problemi specifici. Per la soluzione dei problemi attuali, si devono considerare tutti 
i valori costituzionali relativi al caso pratico. Nella diversa epoca, la 
c
tura dei valori costituzionali determinata dalla costituzione contemporanea, 
cioè i significati normativi e determinati dei valori costituzionali116. 
 
In primo luogo, dobbiamo dare maggiore attenzione alla dignità umana. Tanti 
studiosi hanno discusso ampiamente l’importanza della dignità umana sotto 
l’aspetto teorico e sotto l’aspetto pratico. Nell’attività di giustizia costituzionale, 
dopo la seconda guerra mondiale, la dignità umana è stata considerata il valore 
supremo nella struttura dei valori costituzionali. Dobbiamo riconoscere che la 
definizione della dignità umana non è semplice e che in questa sede non sarebbe 
opportuno discutere il problema della dignità umana approfonditamente. Vorremmo 
 
115  Gino, Scaccia, Gli strumenti della regionevolezza nel giudizio costituzionale, Giuffrè, Milano, 2000; 
M.L.Torre- A.Spadaro, La ragionevolezza nel diritto, Torino, 2002. 
116  Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della corte costituzionale: riferimenti comparatistici, atti 
del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta nei giorni 13 e 14 ottobre 1992, Milano,1994. 
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concede, né si attribuisce, ma si riconosce dalle costituzioni moderne; la dignità 
umana è inerente all’essere umano; in essa si esprime il valore finalistico dell’uomo 
e, nello stesso tempo, essa è anche la ragione dell’uguaglianza tra tutti gli uomini117. 
Per quanto riguarda la sua garanzia, i giudici costituzionali devono riservare una 
particolare attenzione alla concretizzazione del concetto stesso. In certi casi, anche 
 corte costituzionale può rinnovare la sua concezione sulla dignità umana secondo 
l’esig
agionevolezza delle misure di limitazione. Ancora in oggi, tale 




enza dello stato sociale118. 
 
La libertà è il valore più importante nella società moderna. Nella storia antica, 
gli uomini sono sempre stati vincolati dalla religione: quindi, in fondo, non erano 
liberi. A partire dall’età della rivoluzione francese, la volontà umana ha teso al 
dominio di tutti gli aspetti della vità umana stessa e il liberalismo è diventato 
l’ideologia dominante. Nella società moderna, bisogna riservare particolare 
attenzione alla garanzia della libertà al massimo livello e, nello stesso tempo, la 
libertà, inoltre, non può essere limitata se non per una giusta causa. Tale 
affermazione, certamente, non significa l’assolutezza della libertà senza alcun limite. 
Gli studiosi, infatti, hanno esaminato ampiamente le condizioni della limitazione 




Per quanto riguarda la limitazione della libertà, la realizzazione 
dell’uguaglianza sociale è una ragione di grande importanza. Si possono distinguere 
due forme dell’eguaglianza: quella formale e quella sostanziale. Nell’attività di 
giustizia costituzionale, i giudici costituzionali hanno sempre considerato il 
perseguimento dell’obiettivo dell’uguaglianza sostanziale, sotto l’influenza 
 
117  M. Casini, La dignità umana nelle carte sui diritti dell’uomo, tale articolo è rinvenibile sul 
website http://www.zenit.org/article-20445?l=italian. 
118  M. D. Ciommo, Dignità umana e stato costituzionale: la dignità umana nel costituzionalismo europeo, 
Passgli, 2010. 
119  R. Bin –G. Pitruzzella, Diritto costituzionale, Torino, 2009. 
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dell’interpretazione del criterio di ragionevolezza. Come sappiamo, il liberalismo ha 
i suoi vantaggi, ma anche ha i suoi svantaggi; se ignoriamo l’esistenza di questi 
difetti, lo sviluppo della società può essere messo in pericolo, causando, cioè, la 
mancanza della giustizia. Ad esempio, i ricchi saranno più ricchi e i poveri 
diventanno più poveri. Quindi il governo deve garantire le pari opportunità per 
ottenere le risorse sociali e, nello stesso tempo, deve anche proteggere i soggetti 
deboli per eliminare la disuguaglianza ingiusta. Il governo, conseguentemente, deve 
gire positivamente per promuovere la realizzazione dell’uguaglianza sociale e 
della
alizzare; la relazione fra i diversi 
alori costituzionali dipende dalla scelta della volontà popolare e 
dall’
ilanciamento dei valori costituzionali abbia le 





 giustizia sociale120. 
 
Come detto, la struttura dei valori costituzionali è dinamica e l’analisi del 
valore costituzionale della proprietà non può rappresentare la conoscenza di tutta la 
struttura, ma solo l’esame dell’importanza relativa di tale valore nel sistema totale. 
Infatti, ogni paese ha una struttura che tende a re
v
interpretazione della corte costituzionale121. 
 
Nello stesso tempo si deve notare il cambiamento della forma di 
argomentazione giuridica sotto l’influenza della teoria di valori costituzionali. I 
giudici costituzionali devono dare maggiore attenzione alla razionalità sostanziale 
della sentenza: perché il b
c
 
120  G. Zanetti, Eguaglianza, in Le basi filosofiche del costituzionalismo, a cura di A. Barbera, Roma-Bari, 
Laterza, 2000; A. D’Aloia, Eguaglianza sostanziale e diritto diseguale:Contributo allo studio delle azioni 
positive nella prospettiva costituzionale, Padova, Cedam, 2002 
121  A. Ruggeri, Dinamiche della normazione e valori, nella prospettiva di una ricomposizione multilivello del 
sistema delle fonti, si può vedre sul 
websito http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/nuovi%20pdf/Paper/0048_ruggeri.pdf. 




(2) . La proprietà e la libertà 
 
Come illustrato nella parte precedente, la proprietà di per sé è un valore molto 
importante: senza la proprietà, l’esistenza umana è impossibile; La proprietà è la 
base materiale per lo sviluppo della personalità e anche condizione necessaria per la 
garanzia della dignità umana. Tale idea è stata riconosciuta dalla giurisprudenza  
costituzionale. Ma, per esaminare compiutamente la posizione della proprietà 
nell’economia moderna e nella vita sociale, pare opportuno considerare la relazione 
interna tra la proprietà e la libertà. 
 
In primo luogo, dobbiamo riconoscere che tale relazione è complessa. Da un 
lato, la proprietà è la base sostanziale della libertà. Se non esistesse un perfetto 
sistema di proprietà, la realizzazione della libertà sarebbe impossible. La proprietà è 
necessaria come condizione materiale della protezione della libertà, non solo per gli 
individui, ma anche per il governo. La teoria costituzionale moderna, quindi, ha 
inserito la norma della garanzia della proprietà nella lista dei diritti fondamentali 
della cosiddetta prima generazione. Dall’altro lato, se non esistesse la libertà, anche 
la garanzia della proprietà è impossibile. Ciò perché soltanto attraverso la libera 
transazione e il libero uso, la proprietà può assolvere al suo compito, andando 
incontro alle necessità dei singoli. Il buon sistema di proprietà è certamente 
associato a un sistema di libero mercato. Bisogna notare che la libertà politica è 
strettamente connessa alla garanzia della proprietà; attraverso l’esercizio della 
libertà politica, l’uso arbitrario del potere potrebbe essere limitato al massimo e in 
conseguenza, il diritto della proprietà dei cittadini potrebbe essere garantito 
perfettamente. Quindi, si può dire che: senza la libertà economica e la libertà 
politica, l’esistenza di un sistema di proprietà è impossibile123. 
                                                              
123  Ludwig von Mises,Libertà e proprietà, Rubbettino,2007;Ellen Frankel Paul,Howard Dickman, Liberty, 
property, and the future of constitutional development, Sunny Press,1990; 
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 Ma, nell’economia sotto l’influenza del liberalismo in senso assoluto, la libertà 
economica può causare una serie di problemi. Ad esempio, il problema 
dell’attribuzione delle risorse sociali: una tipica forma in cui tale problema si 
presenta è la questione del divario eccessivo della fortuna tra i ricchi e i poveri. 
Come detto, la libertà senza alcun limite è pericolosa, la sua conseguenza estrema è 
l’eliminazione della proprietà e anche la perdita della libertà stessa. Forse è vero, 
come alcuni studiosi hanno detto,  che tale libertà non è la libertà vera e propria 
nel senso costituzionale. Tale argomento pare fondato e dobbiamo anche evitare 
l’apparizione di un simile fenomeno. In tale ambito, il regolamento della libertà è 
inevitabile, sopratutto nella sfera economica: ogni attività, che può influenzare 
ingiustamente la signoria della proprietà dagli altri, deve essere limitata secondo le 
norme giuridiche e il apposite procedere 124 . Nello stesso tempo, l’accumulo 
eccessivo della proprietà può porre in pericolo la libertà di alcune persone: la libertà 
dei più poveri, potrebbe essere violata dalla distribuzione ineguale. In questo 
momento, pare necessario regolare la situazione concreta con alcuni meccanismi 
appropriati. Ad esempio, attraverso un sistema fiscale redistributivo e attraverso un 
sistema di assicurazione sociale, che garantisca l’esistenza dei più deboli. Solo con 
l’aiuto di questi metodi, i cittadini possono esercitare la vera e propria libertà e il 
sistema della proprietà anche può essere massimizzata la propria utilità.  
 
(3) . La proprietà e l’uguaglianza 
 
Anche l’uguaglianza occupa una posizione molto importante nella struttura 
contemporanea dei valori costituzionali. Tale principio sostiene l'uguaglianza dei 
diritti e delle opportunità in tutti gli aspetti della vita umana. L’interpretazione e 
                                                              
124   D. A. Schultz, Property,power and democracy, Transaction Publishers, 1992;E. F. Paul,H.  Dickman, 
Liberty, property,and government, Sunnu Press, 1989. 
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l’applicazione di tale principio è molto difficile e molti studiosi si sono concentrati 
sull’analisi di tale tema al fine di offrire una struttura generale della sua 
realizzazione125. Qui, non vorremmo esaminare ampiamente l’uguaglianza stessa, 
ma solo trattare la sua relazione con la proprietà. 
 
La proprietà stessa non contiene il requisito dell’uguaglianza, ma l’ordine della 
proprietà deve soddisfare l’esigenza del principio dell’uguaglianza: la distribuzione 
della fortuna sociale deve essere giusta. I diversi soggetti sociali devono avere  
pari opportunità per ottenere la proprietà; questo aspetto è molto importante per 
realizzare la giustizia sociale. Possiamo vedere che le trasformazioni sociali hanno 
introdotto il cambiamento della comprensione del concetto di proprietà: per un 
lungo periodo, la proprietà era il simbolo della libertà individuale e, nello stesso 
tempo, escludeva le esigenze derivate dall’uguaglianza e dalla giustizia; quando la 
proprietà è anche caratterizzata solidaristicamente, la costruzione del sistema di 
proprietà deve considerare i requisiti per realizzare il principio dell’ uguaglianza. In 
assenza di tale impostazione, l’ordine della produzione e della distribuzione della 
proprietà può entrare in una situazione di caos. All’inizio del secolo scorso, tale 
nuova esigenza è diventata molto urgente126. 
 
Non è possibile offrire astrattamente una soluzione perfetta per armonizzare 
questi due elementi. Ma vale la pena di notare l’influenza del principio 
d’uguaglianza nella costruzione del sistema di proprietà dipende dalla forma di stato. 
Nei paesi occidentali, tale influenza non è così forte come tale nei paesi socialisti. 
 
Dobbiamo anche rimarcare la relazione tra il sistema della proprietà e 
l’esigenza di giustizia sociale. Come sappiamo, la giustizia è obiettivo finale del 
                                                              
125  E. Somaini, Uguaglianza: teorie, politiche, problemi, Donzelli, 2002; R. J. Arneson, L’idea di eguaglianza, 
Feltrinell, 2001. 
126  A.Galasso, Il principio di ugualianza nella costituzione europea: diritti fondamentali e rispetto della 
diversità, Francoangeli, 2007; T. Widlok,W. G. Tadesse, Property and equality, Berghahn Books, 2006. 
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diritto; ogni sistema giuridico deve garantire la realizzazione della giustizia e quindi 
anche il sistema giuridico della proprietà deve soddisfare tale esigenza. Per i paesi 
occidentali, sembra che tale argomento sia stato accettato diffusamente e non è più 
indispensabile argomentare la sua legittimità. Nel pensiero occidentale, la proprietà 
stessa contiene l’essenza della giustizia e il sistema di proprietà costruito dalle 
costituzioni moderne ha certamente soddisfatto il principio di giustizia. Tale 
tendenza è stata rafforzata anche nella giurisprudenza costituzionale. Senza dubbio, 
i paesi ancora in via di sviluppo non hanno conosciuto tale relazione e anche nel 
procedimento di formazione delle loro costituzioni, la proprietà non è stata trattata 
come un simbolo di giustizia127. 
 
4. La discussione del valore della proprietà nella teoria 
costituzionale cinese  
 
(1). La discussione storica 
 
Come sappiamo, prima dell’introduzione del sistema giuridico occidentale alla 
fine della dinastia Qing, il sistema giuridico cinese era differente rispetto a quelli 
paesi occidentali. Nel sistema giuridica tradizionale, a causa della mancanza della 
costituzione e del codice civile nel senso occidentale, la proprietà è stata garantita 
solo dai Codici penali delle diverse dinastie. Nell’etica tradizionale, alcune 
disposizioni, derivate dal confucianesimo di Li, hanno regolato i rapporti di 
proprietà fra i diversi soggetti; ma, dal momento che tale trattazione non era 
sistematica, gli amministratori tradizionali giudicavano i casi specifici con grande 
arbitrarietà. In questo ambito, il valore della proprietà non è stato discusso 
                                                              
127  J. W. Harris, Property and Justice, Oxford University Press, 2002. 
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approfonditamente come invece è successo nei paesi occidentali128. 
 
A partire dai primi anni del secolo scorso, i governanti hanno riconosciuto 
l’importanza del costituzionalismo occidentale e hanno preso coscienza anche 
dell’importanza della garanzia della proprietà. Ma, poiché le riforme erano rese 
necessarie dall’aggressione straniera, le elite cinesi non hanno avuto la profonda 
comprensione sulla funzione del costituzionalismo. Quindi, il nuovo sistema della 
garanzia della proprietà non ha esercitato una grande influenza sulla pratica e, nello 
stesso tempo, il sistema feudale della proprietà non è cambiato in alcun aspetto. In 
questo contesto, la trattazione del valore costituzionale della proprietà è superfluo, 
perché tale valore non è stato conosciuto dal popolo cinese129. 
 
Con la approfondita riflessione, gli studiosi hanno trovato il punto centrale per 
la soluzione del problema: nell’antica Cina, certamente, esisteva un ordine della 
proprietà, ma in fondo esso aveva caratteristiche feudali. Senza un mutamento di 
tale struttura organica, è impossibile realizzare l’obiettivo dello sviluppo sociale. 
Quindi alcuni studiosi hanno dichiarato la necessità della riforma del sistema di 
proprietà, soprattutto a proposito del trasferimento della terra dalle mani dei padroni 
alle mani dei contadini. Solo con tale riforma era possibile cambiare i rapporti di 
produzione e poi promuovere lo sviluppo dell’economia e della società. 
Conseguentemente, i cinesi hanno cercato di riformare la struttura del sistema di 
proprietà dal punto di vista costituzionale. Nel programma costituzionale, il 
problema della proprietà, soprattutto quello della distribuzione della terra, è 
diventato la questione più importante da discutere; il valore della proprietà ha 
occupato una posizione centrale sconosciuta nell’antica Cina. Negli anni seguenti, 
la teoria costituzionale ha sottolineato che il valore della proprietà deve essere 
                                                              
128  Qu Tongzu, La società feudale cinese, Pechino, 1981. 
129  Li Xiuqing, Il comincio del diritto privato nel senso moderno-il commento del trapianto del sistema 
occidentale,in Studio della giurisprudenza e economia, giugno, 2001, pp.126-140. 
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rispettato da tutti i membri della sociatà e che la costruzione del sistema di proprietà 
è il punto centrale della formazione di un ordinamento costituzionale moderno130. 
 
Vale la pena di notare gli sforzi compiuti negli anni trenta del secolo scorso. Il 
popolo cinese ha emanato una costituzione in cui l’importanza della proprietà era 
sottolineata e era stato istituito un sistema di garanzia della proprietà. Numerosi 
studiosi, che avevano studiato nei paesi occidentali, argomentavano il valore della 
garanzia della proprietà nel procedimento di costruzione dello stato costituzionale 
moderno131. Ma, come noto, a causa dell’aggressione giapponese e del successivo 
prolungato conflitto interno, è stato impossibile realizzare la garanzia della 
proprietà in tale situzione.  
 
Dopo la fondazione della nuova Cina avvenuta nel 1949, il popolo cinese 
guidato dal partito comunista ha riconosciuto i difetti del vecchio sistema di 
proprietà borghese e feudale e si è ritenuto necessario cambiare la struttura del 
sistema di proprietà. Possiamo dire che la riforma del sistema di proprietà 
costituisce un’importante parte della formazione della nuova Cina. Alla fine della 
riforma socialista verso lo stato socialista, si è sparito il sistema di sfruttamento 
dell'uomo sull'uomo e si è affermato il sistema socialista. Con l’introduzione del 
nuovo sistema di proprietà, la maggiore parte dei cittadini poteva vivere 
serenamente e non lavorare costantemente alle dipendenze altrui. Tale 
trasformazione ha segnato un grande progresso della civiltà politica cinese. Ma, a 
causa dei movimenti politici negli anni seguenti, come ad esempio, la rivoluzione 
culturale nel periodo 1966-1976, il sistema della garanzia della proprietà è stato 
distorto, soprattutto in certi casi estremi, la proprietà privata, nella lotta politica, ha 
                                                              
130  Li Xiuqing, La teoria e la pratica del federalismo- il commento al movimento del costituzionalismo nel 
periodo dell’ Armata Beiyang, in Commento al diritto mondiale, aprile,2001, pp.469-483. 
131  Wang Shijie, Qian Duansheng, Il diritto costituzionale comparato, Pechino, 1999. Quest’ opera ora 
considerata un classico è stato pubblicata per la prima volta nell’anno di 1927. Fra gli altri studi del tema in 
considerazione si vedano Chen Shude, Il diritto costituzionale comparato, 1931;Li Fu, Il diritto costituzionale 




subito danni ingenti e anche la libertà dei cittadini è stata violata arbitrariamente. 
Tale esperienza è stata oggetto di un’ ampia riflessione dagli studiosi dopo la fine 
della rivoluzione culturale132. 
 
Come già detto in premessa, a partire dalle riforme allo sviluppo dell’economia 
avviate da Deng Xiaoping nel 1978, ha fatto seguito una crescita della quantità di 
ricchezza nelle mani dei privati. In tale ambito, con il dispieggarsi dell’iniziativa 
economica privata, il valore della proprietà anche è diventato il punto centrale della 
discussione teorica. Ma, per un lungo periodo, gli studiosi non hanno trattato il 
problema della garanzia della proprietà sotto il profilo costituzionale. 
 
Ancora oggi, pare opportuno discutere approfonditamente il problema del 
valore costituzionale della proprietà, soprattutto nel contesto dello sviluppo 
economico e della trasformazione sociale. Dobbiamo notare, nello stesso tempo, la 
particolarità della questione cinese, che pone problemi che gli occidentali non 
hanno mai affrontato133.  
 
(2). Il valore della proprietà pubblica 
  
Come noto, la Cina è un paese socialista: la natura del paese ha influenzato 
ampiamente la costruzione del sistema di proprietà e il riconoscimento del valore 
della proprietà stessa. Secondo l’art.6 della Costituzione Cinese, le basi del sistema 
economico socialista cinese sono rappresentate dalla proprietà pubblica socialista 
dei mezzi di produzione. I terreni delle città sono di proprietà statale. I terreni delle 
                                                              
132  Wangkai, La trasformazione storica del sistema di proprietà in costituzione(1949-2004), in Foro dello stato 
del diritto, marzo, 2006; Gan Chaoying, La storia della garanzia costituzionale della proprietà in Cina, in 
Scienza giuridica cinese, aprile, 2010, pp.132-157. 
133  Ji Weidong, Il metodo della riforma per la Costituzione Cinese e il problema della proprietà, in Studio della 
cina contemporanea, 1999,03. Tale tema è stato discusso in un seminario tenuto a Pechino nel 2011, si veda in 
proposito su http://blog.caijing.com.cn/expert_article-151533-21580.shtml, il titolo del seminario è Il problema 
del diritto di proprietà e la riforma e lo sviluppo di Cina. 
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campagne e dell'area suburbana delle città sono di proprietà collettiva. I beni 
pubblici socialisti sono sacrosanti e inviolabili. Alla garanzia della proprietà 
pubblica, cioè è stata riservata maggiore attenzione. Secondo la Costituzione Cinese, 
è vietato a qualsiasi organizzazione o individuo di occupare e di danneggiare, con 
qualsiasi mezzo, i beni statali e collettivi. L’analisi del valore della proprietà statale, 
certamente, non può limitarsi al testo costituzionale; pare necessario tornare allo 
scenario pratico, cioè all’esame della funzione della proprietà statale nella vita 
sociale vivente134. 
 
Senza dubbio, la proprietà statale esiste anche nei paesi occidentali; nel sistema 
dell’economia liberale, i beni pubblici occupano una posizione importante per 
promuovere lo sviluppo dell’economia e per superare i difetti del mercato. Per tale 
ragione, è difficile distinguere un ordinamento socialista dagli altri soltanto secondo 
il criterio dell’esistenza della proprietà statale. Ma dobbiamo comunque notare che 
la costituzione cinese ha sottolineato la particolare importanza della proprietà 
pubblica socialista, qualificata come la forza-guida dell'economia nazionale. Il 
predominio della proprietà pubblica è il simbolo dell’economia socialista cinese; se 
la proprietà statale non occupasse una posizione dominante, la natura del sistema 
economico sarebbe stravolta135. 
 
Infatti, pare opportuno volgere lo sguardo alla comprensione della “posizione 
dominante”. Per un lungo periodo, nel sistema della proprietà, la proprietà statale ha 
occupato una posizione di assoluta importanza a causa delle esigenze storiche, ma 
tale struttura ha ostacolato lo sviluppo dell’economia. Quindi, a partire dalla riforma 
economica, i cinesi hanno cercato di istituire altre forme di proprietà e, nello stesso 
tempo, di eliminare l’assoluta prevalenza della proprietà statale. Dopo tanti anni di 
                                                              
134  Su Li, La conoscienza “ambientale”-una via e un metodo dello studio del sistema giuridico, in Scienza 
giuridica cinese e straniera, marzo, 2000. 
135  Ma Junju, La teoria fondamentale e la struttura legislativa della proprietà statale, in Scienza giuridica 
cinese, aprile, 2011, pp.89-102. 
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esperimenti, la Costituzione Cinese ha finalmente affermato la legittimità delle  
altre diverse forme della proprietà; ma la proprietà statale non ha ancora perso la 
sua posizione dominante. Ora, dobbiamo ritornare alla situazione attuale per 
comprendere la posizione e il valore della proprietà statale136. 
 
Il ruolo dominante della proprietà statale si riflette nella sua capacità di 
controllo dell’economia cinese. In particolare, il controllo dell'economia statale si 
concretizza principalmente nei seguenti aspetti: la proprietà statale, ossia 
l’economia statale, occupa una posizione chiave nelle sfere basilari e nei settori 
principali dell’economia nazionale; sulla base del controllo della proprietà statale, 
l’economia cinese può ottenere un vantaggio nella competizione internazionale. 
Fino ad oggi, è stata sottolineata l’importanza dell’esistenza della proprietà statale; 
a parere di molti, lo svolgimento dell’economia statale può eliminare i difetti 
immanenti del mercato e altresi ottimizzare l’allocazione delle risorse137. 
 
Ma, negli ultimi anni, soprattutto dopo il 2009, hanno avuto luogo numerosi 
dibattiti riguardanti la proprietà statale. In primo luogo, la proprietà statale è stata in 
parte devolute ai privati, soprattutto nell’ambito del processo della riforma delle 
imprese pubbliche, con la vendita a privati di società statale a prezzi estremamente 
bassi; In secondo luogo, le società statali hanno espanso i loro campi di attività, ma 
tale espansione in alcuni settori ha influenzato negativamente l’esercizio della 
libertà economica dei cittadini138. In terzo luogo, a causa della mancanza di una 
forte soveglianza, gli amministratori delle imprese pubbliche, in alcuni casi, hanno 
perseguito in massimo grado i propri interessi 139 . Vale la pena di ripensare 
                                                              
136  Yao Juanlai, L’economia pubblica e la forma della sua realizzazione, in Lo studio, febbraio, 1998, pp.25-26; 
Chen Juzhi, La conoscenza del controllo dell’economia pubblica, in Lo studio, marzo, 1998, pp.29-30. 
137  Wang Zhanyang, Il nuovo commento della posizione dell’economia pubblica, in Foro di Changbai,giugno, 
2004, pp.55-58; Li Hanmiao, Come si mantiene la posizione dominante dell’economia pubblica, in Foro di 
Jianghan, aprile, 2007, pp.29-34. 
138  Deng Wei, La discussione teorica dell’espansione dell’economia pubblica, in Riforma, aprile, 2010. 




seriamente il valore della proprietà statale e il meccanismo di gestione delle stesse. 
La riforma del sistema della proprietà pubblica dipende dall’esame dei suddetti 
problemi. 
 
Certamente, la discussione deve riguardare anche la struttura della costituzione; 
le norme costituzionali sono cioè la premessa necessaria della nostra ricerca. La 
Costituzione Cinese, come già detto, non ha offerto una descrizione del valore della 
proprietà statale; quanto all’analisi dell’economia statale, esisteno ampi margini 
interpretativi. Ma, a nostro parere, alcuni punti sono chiari: la proprietà pubblica 
socialista è la base del sistema economico; l’esistenza della proprietà pubblica è 
necessaria e indispensabile e tale situazione deve essere mantenuta anche in futuro; 
solo attraverso il perfezionamento del sistema di regolamento e di sorveglianza, il 
valore della proprietà pubblica potrebbe essere rispettato più diffusamente140. 
 
(3). Il valore della proprietà privata  
 
Come già detto in premessa, negli ultimi trent’anni, abbiamo discusso 
ampiamente l’importanza della proprietà privata e la revisione costituzionale nel 
2004 ha introdotto la garanzia della proprietà privata nel testo costituzionale. Ma, 
purtroppo, ancora oggi manca una ricerca approfondita sul valore della proprietà 
privata sotto il profilo costituzionale. 
 
Secondo l’opinione di un famoso costituzionalista cinese, fra il 
costituzionalismo e la garanzia della proprietà privata esiste una stretta connessione; 
la revesione costituzionale segna una trasformazione della civiltà politica. Al suo 
parere, la proprietà privata è il simbolo della personalità individuale e l’espressione 
                                                              
140  Wu Yue, Istituzione della costituzione economica, Pechino, 2007. 
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della volontà personale, costituendo inoltre la condizionie materiale dell’esistenza. 
Il costituzionalismo liberale è fondato sull’idea della signoria individuale della 
proprietà. Quanto alla relazione tra la libertà e la proprietà, dobbiamo riconoscere 
che la proprietà stessa non può coincidere con la libertà, ma la proprietà è 
indispensabile per la realizzazione della libertà. La medesima dottrina ha messo in 
luce anche l’altro valore della proprietà privata. Secondo tale opinione, il sistema 
della proprietà può influenzare l’organizzazione dei poteri statali e la garanzia della 
proprietà privata sarebbe utile per limitare l’uso arbitrario del potere pubblico. Tali 
argomenti di carattere astratto e generale, devono essere valutati sulla base dello 
scenario politico contemporaneo141. 
 
L’idea della proprietà privata adottata dai cinesi, è stata sviluppata negli ultimi 
anni. Come esaminato, nella tradizione culturale, la proprietà privata non occupava 
una posizione molto importante; il sistema economico sottolineava l’importanza 
della proprietà familiare e la proprietà privata sottostava alla struttura della 
proprietà di famiglia. Dopo la fondazione della nuova Cina, sotto l’influenza 
dell’ideologia comunista, il valore della proprietà privata è stato negato, perché la 
proprietà privata costituiva il principale ostacolo alla liberazione popolare. Come 
noto, la negazione dell’esistenza della proprietà privata ha causato numerosi 
problemi sociali; la riforma intrapresa negli ultimi anni ha lo scopo di correggere i 
precedenti errori. Quindi, si può dire che la formazione dell’idea di proprietà privata 
ha rappresentato una svolta importante per i cinesi142. 
 
La revisione costituzionale nel 2004 significa che il valore della proprietà 
privata è finalmente riconosciuto dal popolo cinese. Infatti, tale affermazione è la 
conseguenza inevitabile della riforma economica ed è soprattutto il risultato della 
                                                              
141  Chen Duanhong, La premessa del libro di Costituzionalismo e il diritto della proprietà, in Lo studio del 
diritto pubblico, 2007, anche nel suo libro Il costituzionalismo e la sovranità, 2007. 
142  Wang Bin, Chu Xiaolin, La base ideale del diritto della proprietà, in Scienza sociale della provincia di 
Yunnan, maggio, 2004, pp.34-37. 
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formazione del mercato unitario per tutto il paese. Sulla base dell’esistenza della 
proprietà privata, i cittadini possono partecipare agli scambi commerciali e il 
funzionamento del mercato è possibile; con il meccanismo di mercato, la proprietà 
privata può realizzare la sua missione. Da questo punto di vista, l’importanza della 
proprietà in relazione allo sviluppo del mercato dovrebbe essere sottolineata. Infatti, 
tale rapporto non è stato sufficientemente vagliato dai costituzionalisti cinesi143. 
 
Pare opportuno notare anche l’importanza della proprietà privata a proposito 
della futura riforma politica cinese. Secondo la tradizione costituzionale, 
indubbiamente, la proprietà privata stessa può influenzare la costruzione del sistema 
politico e la formazione delle costituzioni moderne è sempre associata con le 
polemiche sulla proprietà. In Cina, possiamo vedere che l’accumulazione della 
proprietà privata ha modificato anche la struttura politica e molti imprenditori sono 
divenuti  membri delle assemblee popolari a livello statale e locale. Certamente, 
siffatta situazione non significa che il capitale controlli la politica, ma possiamo dire 
che la garanzia della proprietà privata è condizione necessaria per la democrazia. 
Quindi, il perfezionamento del sistema di garanzia costituzionale della proprietà 
occupa una posizione molto importante per la realizzazione degli obiettivi della 
riforma politica144. 
 
Ma, nello stesso tempo, vale la pena di notare anche i difetti della proprietà 
privata. Se non esiste un sistema giuridico compiuto per controllare tali criticità, il 
sistema della proprietà privata può portare cospicui danni allo sviluppo della società. 
Quindi, dobbiamo esaminare il problema della proprietà dal punto di vista più 
concreto, cioè interpretando il contenuto specifico della norma costituzionale sulla 
                                                              
143  D. L. Weimer, The political economy of property rights: institutional change and credibility in the reform of 
centrally planned economies, Cambridge university press; B. A. Reznik, Property rights in a market economy, 
questo articolo è rinvenibile sul website http://www.cipe.org/publications/ert/e19/E19_11.pdf. 
144  Tang Xianxing, Il diritto della proprietà e la politica democratica: la discussione infinita nella società 
occidentale, in Foro orientale, gennaio,1999, pp.85-92; D.A. Leblang, Property rights, democracy and 
economic growth, in Political Research Quarterly,March, 1996, vol. 49 no. 1. 
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La proprietà come diritto soggettivo costituzionale 
 
Nel precedente capitolo, abbiamo già esaminato il valore della proprietà dal 
punto di vista costituzionale, soprattutto relativamente al rapporto tra la proprietà e 
gli altri valori costituzionali nella scena politica cinese. Per i cinesi, pare opportuno 
riconoscere l’importanza della proprietà, non solo di quella privata, ma anche di 
quella pubblica; il perfezionamento del sistema di garanzia della proprietà è la 
condizione necessaria per lo sviluppo sociale.  
 
Nello stesso tempo, dobbiamo studiare la funzione del diritto di proprietà, cioè 
che cosa si può fare con la proprietà nella vita sociale. I civilisti hanno analizzato 
questo problema in dettaglio, ma nella nostra ricerca, vorremmo esaminarlo sotto il 
profilo costituzionale. Per quanto riguarda la funzione del diritto di proprietà, 
possiamo tornare indietro alla questione classica che ha ad oggetto l’efficacia 
giuridica dei diritti fondamentali. Secondo la teoria costituzionale moderna, lo 
sviluppo storico della teoria dei diritti fondamentali si è associato con 
l’affermazione della categoria del diritto soggettivo: anche il diritto di proprietà, 
inteso come assoluta signoria dell’oggetto dalla volontà soggettiva, è un tipico 
diritto soggettivo assoluto in quanto esso può essere fatto valere erga omnes 145. 
 
Il diritto soggettivo, certamente, non è il diritto naturale; ma fra questi due tipi 
di diritti, esistono numerose similarità 146 . Per un lungo periodo, l’analisi 
                                                              
145  R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1986. 
146  A.D’Entreves, La dottrina del diritto naturale, Milano, 1954. 
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dall’aspetto del diritto soggettivo ha dominato l’interpretazione del diritto di 
proprietà147. Ma con la trasformazione delle condizioni sociali, la teoria del diritto 
soggettivo stessa ha subito dei cambiamenti: pensiamo allo sviluppo della teoria 
della nuova proprietà, anche sotto l’influenza dei dibattiti teorici sulla natura e sulla 
funzione dei diritti fondamentali. Bisogna perciò superare la teoria tradizionale del 
diritto soggettivo148. 
 
Pare opportuno sviluppare una nuova teoria del diritto soggettivo 
costituzionale secondo l’esigenza sociale; vale la pena di argomentare attentamente 
la legittimità della riforma. La nuova teoria sarebbe molto utile per risolvere tanti 
problemi cinesi attuali, soprattutto nella sfera della garanzia dei diritti 
fondamentali149. 
 
Nella parte finale, vorremmo esaminare l’applicazione specifica della nuova 
teoria nella situazione attuale cinese. Come noto, in Cina, la formazione del diritto 
pubblico nel senso occidentale non è stata il risultato della lotta politica, ma dello 
sforzo di imitazione da parte degli studiosi. Quindi, per un lungo periodo, i cinesi 
non hanno avuto una conoscenza approfondita della teoria del diritto soggettivo; 
perciò l’applicazione della nuova teoria potrebbe affrontare tanti problemi. Ciò 
nonostante, non possiamo negare il valore della nuova teoria: a nostro parere, 
l’introduzione e la rinnovazione della teoria del diritto soggettivo sarebbero 




147  F. D’Urso, La proprietà tra diritto soggettivo e funzione sociale, Tesi di dottorato dell’Università degli studi 
di Napoli Federico Ⅱ, anno accademico 2006-2007. 
148  M. L. Torre, Disavventure del diritto soggettivo, Milano, 1996. 
149  B.Albanese, Appunti su alcuni aspetti della storia del diritto soggettivo, in Scritti in onore di A.C.Jemolo, 




1 . Lo sviluppo della teoria del diritto soggettivo pubblico 
 
(1).L’analisi del diritto soggettivo secondo il diritto pubblico tradizionale 
 
La teoria del diritto pubblico moderno si è formata nel diciannovesimo secolo. 
Certamente, tale processo formativo ha avuto una lunga durata. Gli studiosi hanno 
sviluppato una serie di strumenti giuridici per analizzare i problemi pratici, 
soprattutto per distinguerli dall’analisi politica e filosofica150. Per quanto riguarda la 
teoria costituzionale, una parte importante dello studio è costituita dall’esame della 
struttura dello stato, cioè dallo studio della forma di stato e della forma di governo. 
Sotto tale profilo, il potere pubblico deve svolgere la sua attività entro i limiti 
giuridici. L’altra parte dello studio è costituita dall’esame della garanzia dei diritti 
fondamentali e dello studio di come i diritti fondamentali stessi formano i limiti del 
potere pubblico, dal momento che l’attività del potere pubblico non può violare i 
diritti fondamentali dei cittadini151. Su tale base, è emersa una nuova teoria, con cui 
si può descrivere la relazione fra i cittadini e lo stato. Tale nuova teoria è 
denominata la teoria del diritto soggettivo pubblico. 
 
L’apparizione della nuova teoria non è stata casuale, ma è il risultato 
inevitabile della nuove condizioni sociali. Come detto, nell’età della rivoluzione 
moderna, la fonte della sovranità statale è cambiata: essa deriva non da Dio o da 
qualche persona sacralizzata, ma dalla volontà del popolo. A causa del processo 
della secolarizzazione della politica, è stata eliminata l’esistenza della 
                                                              
150  Gli autori più rappresentativi in merito paiono essere Paul Laband in Germania e Vittorio Emanuele Orlando 
Italia. Cfr,G. Rebuffa, Conservatori e progressisti nella scuola tedesca del diritto pubblico:Gneist, Laband, 
Jellinek, in Democrazia e diritto, 1979, pp.89-101; G. Cianferotti, Il pensiero di V.E.Orlando e la 
giuspubblicistica italiana fra ottocento e novecento, Milano,1980. 
151  J.Habermas, Faktizität und geltung:beiträge zur diskurstheorie und des demokratischen rechtsstaats, 
Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1992. 
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subordinazione del potere politico a un universo etico-religioso. Secondo la 
moderna teoria della sovranità popolare, il governo può essere soltanto il prodotto 
della volontà popolare; nello stesso tempo, il governo deve garantire i diritti 
fondamentali dei cittadini e deve svolgere la sua attività secondo il contratto sociale 
tra i cittadini e i governanti. In tale contesto, la relazione tra i cittadini e il governo è 
cambiata: i cittadini ora occupano una posizione molto importante, che mai era 
esistita nella storia precedente. Al fine di riflettere su tale cambiamento, la teoria 
costituzionale ha istituito un nuovo meccanismo, cioè la teoria del diritto soggettivo 
pubblico152. 
 
La formazione della teoria del diritto soggettivo ha influenzato profondamente 
la dottrina e la giurisprudenza. Poiché la relazione tra i cittadini e il governo è stata 
analizzata da un nuovo punto di vista, la garanzia dei diritti soggettivi dei cittadini è 
diventata la questione più importante; la conferma dell’esistenza dei diritti 
soggettivi segna l’esclusione dell’intervento arbitrario del governo e la difesa della 
libertà inviolabile dei cittadini153. 
 
Quanto allo sviluppo della teoria del diritto soggettivo, prima si è riflettuto 
sulla formazione della teoria costituzionale moderna. Come noto, nelle costituzioni 
dell’età rivoluzionaria moderna, i diritti naturali sono stati interpretati come i diritti 
soggettivi. Ad esempio, il diritto soggettivo alla libertà descrive una situazione 
soggettiva del cittadino; il governo non può limitare la libertà del cittadino senza 
giusta causa. In questo senso, tutti i diritti naturali enunciati dalla 
scuola giusnaturalista sono diritti soggettivi nel senso moderno; la funzione 
principale di tali diritti soggettivi è la resistenza contro l’intervento arbitrario del 
governo. Infatti, i tipi dei diritti soggettivi nei primi anni del diciannovesimo secolo 
erano limitati e tali diritti hanno definito il campo minimo della libertà, se 
                                                              
152  M. L.Torre, Disavventure del diritto soggettivo, Milano, 1996. 
153  G.Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, Mohr, Tübingen, 1905. 
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riconsideriamo il problema dal punto di vista di oggi. Però, tale sforzo ha segnato 
un grande progresso della civiltà umana. L’indipendenza e la libertà degli uomini 
sono state confermate dalla costituzione 154 . Per l’efficace garanzia del diritto 
soggettivo, dobbiamo tornare indietro alla storia del diritto amministrativo, perché 
esso ha specificato l’idea costituzionale relativamente al diritto soggettivo155. 
 
La teoria del diritto soggettivo pubblico è stata sviluppata appronfonditamente 
nella pratica del diritto amministrativo. Come noto, il diritto amministrativo regola 
le attività di perseguimento degli interessi pubblici della pubblica amministrazione e 
i rapporti tra questa e i cittadini. Quando lo stato moderno si è formato, la forma 
specifica dell’amministrazione è cambiata corrispondentemente: il governo deve 
agire positivamente per realizzare i diversi obiettivi dello stato sociale e deve anche 
rispettare tutti i limiti alla sua azione. Quanto al regolamento dell’attività 
amministrativa, la costituzione aveva già stabilito alcuni principi generali; oltre i 
vincoli costituzionali, vennero state emanate alcune leggi per offrire delle regole più 
specifiche. Purtroppo, le suddette norme giuridiche non potevano regolare tutti gli 
aspetti dell’attività amministrativa; per superare tale difetto, pare opportuno 
introdurre il concetto di diritto soggettivo pubblico. Con tale nuovo strumento, i 
cittadini avevano la potestà di resistere all’intervento arbitrario nel procedimento 
amministrativo. Ad esempio, per le sanzioni amministrative, i cittadini avevano il 
diritto di conoscere tutti gli aspetti relativi alla sanzione e di domandare un giusto 
processo. Tale analisi si potrebbe anche applicare agli altri provvedimenti 
amministrativi: ad esempio, a quelli di concessione amministrativa. Infatti, i diritti 
soggettivi pubblici sono molto importanti per eliminare l’arbitrarietà dell’attività del 
governo; si può limitare l’intervento del governo alla vita privata al minimo livello.  
 
                                                              
154  M.Villez, Les origines de la notion de droit subjectif, in Archives de philosophie du droit, 1953-1954, 163ss; 
H.Coing, Zur geschichte de begriffs subjecktives recht, in Gesammelte aufsätze zu rechtsgeschichte, 
rechtsphilosophie und zivilrecht1947-1975, Frankfurt am Main, 1982, 241ss. 




(2) .La proprietà come diritto soggettivo: successi e difetti 
 
Come già esaminato nel precedente capitolo, gli illuministi avevano 
sottolineato l’importanza della proprietà; secondo la loro opinione, la proprietà è la 
garanzia sostanziale dell’esistenza umana e la condizione materiale della libertà 
umana. Tale analisi era fondata sulla base dell’argomento dei valori costituzionali. 
Ora, dobbiamo passare all’esame della garanzia della proprietà dal punto di vista 
più giuridico e dogmatico, cioè sotto il profilo della struttura della teoria del diritto 
soggettivo. 
 
La proprietà è un diritto soggettivo. Secondo la tradizione giuridica, il diritto di 
proprietà è un tipico diritto soggettivo e persenta due aspetti importanti: in primo 
luogo, il proprietario può godere e disporre dei beni nella maniera più assoluta 
secondo la sua volontà; in secondo luogo, gli altri soggetti devono rispettare il 
dominio del proprietario. Quindi, senza l’accordo del proprietario gli altri non 
possono usare la proprietà o impedirne l’uso. Tale analisi è stata dominante 
nell’interpretazione del diritto privato sulla natura della proprietà156. Le suddette 
conclusioni possono essere applicate anche nell’analisi della proprietà nella 
prospettiva del diritto costituzionale.  
 
Dal punto di vista del diritto costituzionale, il problema della proprietà non è 
solo una questione tra i cittadini, ma riguarda anche la struttura fondamentale dello 
stato. La proprietà non solo è associata agli interessi privati, ma anche agli interessi 
pubblici. L’interpretazione della proprietà come diritto soggettivo deve svolgersi in 
questo contesto.  
 
La proprietà ha la caratteristica di essere esclusiva e anche il governo deve 
                                                              
156  A. J. Arnaud, Le origini dottrinali del codice civile francese, trad.it, Napoli, 2005. 
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rispettare tale caratteristica; cioè, senza l’accordo dei cittadini, il governo non può 
limitare il diritto di proprietà dei cittadini stessi. Come il Quinto Emendamento 
della Costituzione Federale Statunitense ha confermato: senza un giusto indennizzo, 
nessuna proprietà potrà essere destinata a un uso pubblico. Cioè, come chiarito da 
Jellinek, lo Status negativo deve essere garantito157. Quindi, se il governo non 
rispetta tale limite, i cittadini possono agire dinanzi alle corti perché la proprietà è 
un diritto soggettivo. La proprietà come diritto soggettivo ha concesso ai cittadini la 
capacità di azione; quando il governo viola il diritto di proprietà, i cittadini possono 
chiedere l’intervento del potere giurisdizionale158. 
 
Inoltre, il diritto soggettivo è una situazione garantita dalla costituzione. La 
dottrina e la giurisprudenza hanno sempre sottolineato l’importanza di tale 
posizione, in cui il proprietario può dominare tutti gli aspetti del rapporto di 
proprietà e il governo non può sostituire ad esso. Per esercitare un qualsiasi 
intervento sulla proprietà, il governo deve ottenere l’accordo del proprietario; se la 
costituzione e la legge permettono limitazioni del diritto di proprietà, tali limitazioni 
devono soddisfare una serie di condizioni. 
 
Dobbiamo anche notare che i cittadini possono prendere consapevolezza della 
funzione della proprietà se considerano la proprietà come un diritto soggettivo. Pare 
necessario chiarire, in questa sede, la distinzione fra il diritto soggettivo e l’interesse 
legittimo. Se la proprietà è stata considerata come un interesse legittimo concesso 
dallo stato, il governo ha la potestà di conformare il sistema di proprietà 
arbitrariamente; se la proprietà è stata trattata come un diritto soggettivo, il governo 
deve rispettare la posizione del proprietario. A nostro parere, tale aspetto è molto 
importante per i cinesi, perché per un lungo periodo essi non hanno avuto la 
                                                              
157  G. Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, Mohr, Tübingen, 1905. 
158  Tale idea ha dominato l’interpretazione della proprietà in italia nella prima metà del novecento. S.Romano, 
La teoria dei diritti pubblici soggettivi, in Primo trattato completo di diritto ammnistrativo italiano, 
Milano,1990, pp.109-210;V.E.Olando, Sulla teoria dei diritti pubblici soggettivi di Jellinek, in Diritto pubblico 
generale, Milano, 1954, 510ss. 
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consapevolezza dei diritti in senso occidentale; secondo la loro opinione 
tradizionale, l’armonia sociale è il valore più importante e l’adempimento dei doveri 
è la condizione di realizzare la propria personalità. Soprattutto nella relazione con il 
governo, i cinesi si sono sempre stati abituati a sopportare l’intervento del governo, 
senza opporvisi attivamente. Con l’introduzione della teoria del diritto soggettivo, 
tale situazione pare mutare159. 
 
Di certo, l’interpretazione della proprietà dal punto di vista del diritto 
soggettivo può aiutarci a capire la posizione del proprietario nello scenario politico. 
Infatti, attualmente il completo dominio della proprietà è la cosa più importante; il 
governo deve garantire l’assolutezza del diritto di proprietà e una qualsiasi 
violazione di tale diritto non è permessa. Con lo sviluppo del sistema di giustizia 
costituzionale, il sistema della garanzia del diritto soggettivo di proprietà è stato 
perfezionato continuatamente. Le corti costituzionali hanno confermato l’aspetto 
del diritto soggettivo della proprietà e anche hanno sviluppato alcuni nuovi metodi 
per garantirlo160. 
 
Nonostante i successi della teoria del diritto soggettivo di proprietà, nella 
pratica sussistono altri difetti. I costituzionalisti hanno esaminato questi problemi 
nel dettaglio. In primo luogo, come sappiamo, la locuzione “diritto soggettivo” è 
astratta e generale: è difficile descrivere esattamente la natura e il contenuto del 
diritto soggettivo della proprietà; in secondo luogo, quando parliamo di diritto 
soggettivo pubblico e del diritto soggettivo privato, è arduo trovare la differenza tra 
queste due specie; in terzo luogo, pare opportuno anche notare che la funzione 
sociale della proprietà ha influenzato ampiamente la costruzione del sistema di 
proprietà. Se noi persistiamo nel seguire il vecchio modello concettuale circa il 
                                                              
159  Xia Yong, La filosofia del diritto dei cinesi, Pechino, 2004; Xia Yong(A cura) Verso l’età del diritto: lo 
studio dei diritti soggettivi dei cittadini cinesi, Pechino, 2000. 




problema della proprietà, non potremo trovare la soluzione per le criticità attuali161. 
 
Vale la pena di notare che la relazione tra i cittadini e il governo è cambiata: il 
sistema di garanzia della proprietà è cambiata corrispondentemente. Ora il governo 
è sempre più coinvolto alla vita privata: il coinvolgimento del governo nel 
procedimento di produzione e di distribuzione della ricchezza è necessario per 
l’esistenza dei cittadini e per lo sviluppo della società. Tutti questi aspetti 
riguardano la proprietà. Se non esistesse la disciplina della relazione di proprietà in 
tali nuovi aspetti, la vita sociale non potrebbe restare in piedi. Quindi, si deve 
cambiare la teoria del diritto soggettivo secondo le trasformazioni sociali. Infatti, la 
teoria tradizionale deve espandere il suo campo d’applicazione; la sua 
interpretazione deve essere adattata secondo le nuove esigenze sociali. Certamente, 
la discussione teorica non è finita e in letteratura sono state offerte differenti 
risposte a tale necessità162. 
 
Dobbiamo anche riconoscere che la proprietà non è mai assoluta: 
l’organizzazione del sistema della proprietà deve considerare anche le esigenze di 
giustizia e di solidarietà. Certamente, tale adattamento ha il fine di formare una 
società più libera e più giusta.  
 
(3). La teoria della nuova proprietà 
 
Come già esposto, la trasformazione delle condizioni sociali e il cambiamento 
della funzione del governo esigono la riforma della teoria del diritto soggettivo di 
                                                              
161  Massimo La Torre ha esaminato la storia del concetto del diritto soggettivo in dettaglio. Cfr M.L.Torre, 
Disavventure del diritto soggettivo, Milano, 1996. 
162  In Germania, tale problema è stato discusso molto negli ultimi anni . Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 
1998; Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003; Koch, Der Grundrechtsschutz des Drittbetroffenen, 2000; Poscher, 
Grundrechte als Abwehrrechte, 2003. 
86 
 
proprietà. Infatti, in pratica, la nuova forma della proprietà è stata messa a punto, 
ma gli studiosi non l’hanno esaminata in dettaglio fino alla pubblicazione di un 
articolo di professor C. Reich163. Nonostante tale articolo sia stato scritto da uno 
studioso americano, esso ha influenzato anche lo sviluppo del sistema di proprietà 
nel continente europeo. 
 
Secondo il professore Reich, la proprietà riguarda non solo la terra, i beni 
mobili, il denaro, ma anche le licenze commerciali, gli uffici pubblici, l’assistenza 
sociale, cioè tutte le cose fornite dal governo. In un certo senso, si può dire che 
siffatti benefici offerti dal governo sono diventati diritti di proprietà dei cittadini; 
quindi la costituzione deve garantire questi nuovi tipi di proprietà. Cioè la loro 
limitazione o la privazione dei relativi benefici deve essere accompagnata da un 
giusto procedimento e da un giusto indennizzo. Ad esempio, l’autorizzazione 
all’esercizio della professione medica costituisce una nuova forma di proprietà. 
Negli anni Sessanta del secolo scorso, la Corte Suprema degli Stati Uniti d’America 
ha applicato tale nuova teoria nella giurisprudenza costituzionale, espandendo 
l’applicazione della norma del Due process per garantire queste nuove forme di 
proprietà164. 
 
Secondo Reich, era intuibile come, nella moderna società, il governo avesse 
creato continuamente nuove forme di proprietà. Tutte queste nuove forme della 
proprietà sono molto importanti per l’esistenza umana e per lo sviluppo della 
personalità, ma la distribuzione della nuova proprietà è stata soltanto regolata dal 
diritto pubblico, non dal diritto privato; quindi la vecchia forma della garanzia della 
proprietà non può essere applicata per tali nuove forme. Era necessario sviluppare 
un nuovo meccanismo per dare sufficiente protezione alle nuove forme di proprietà. 
                                                              
163  C.Reich, The New Property, in Yale law journal, 1964, 733ss. 
164  C.Reich, Midnight Welfare Searches and the Social Security Act, 72 Yale L.J. 1347 [1963]; Reich, Individual 
Rights and Social Welfare: The Emerging Legal Issues, 74 Yale L.J.1245 [1965]. 
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Nello stesso tempo, il punto centrale della garanzia era mutato; nella nuova 
situazione la cosa più importante era la giusta distribuzione delle nuove proprietà165. 
  
Come già messo in evidenza, lo stato amministrativo ha indubbiamente una 
caratteristica tipica: il potere del governo si è espanso, il governo ha agito 
positivamente per intervenire nella sfera della società civile; in alcuni settori, il 
governo ha partecipato direttamente all’attività di produzione e di distribuzione dei 
bene o dei servizi. Quindi l’introduzione della teoria della nuova proprietà ha 
promosso la garanzia dei diritti fondamentali e, nello stesso tempo, la relazione tra i 
cittadini e il governo è stata riformulata. Infatti, la garanzia della nuova proprietà è 
molto utile per controllare l’uso arbitrario del potere pubblico. Con l’influenza della 
teoria della nuova proprietà, gli studiosi hanno analizzato difussamente le forme e la 
natura della nuova proprietà, il sistema giuridico della proprietà è stato migliorato 
corrispondentemente allo sviluppo sociale166. 
 
Molti giuristi hanno consenso accolto favorevolmente i contributi di Reich. 
Tuttavia, si sono avute anche delle critiche relative all’ambiguità della nuova teoria, 
soprattutto in merito al concetto della nuova teoria e al suo campo di 
applicazione167. Dobbiamo riconoscere che tale nuova teoria ha rispecchiato il 
cambiamento delle condizioni sociali; per la garanzia del diritto fondamentale dei 
cittadini, l’innovazione teorica è indispensabile. Infatti, nell’ attuale relazione tra il 
governo e i cittadini, i cittadini sono diventati più deboli; se riconosciamo 
l’esistenza della nuova proprietà, i cittadini possono ottenere una garanzia più forte 
e più adeguata. A tal riguardo, altri costituzionalisti hanno sottolineato l’importanza 
della nuova teoria: ad esempio, il costituzionalista Farina ha esaminato la nuova 
                                                              
165 John Edward Cribbet, Concepts in Transition: The Search for a New Definition of Property, 1986 U. I11 L. 
Rev. 1,30 [1986] 
166  Anche i cinesi hanno introdotto la teoria della nuova proprietà. Gao Qinwei, I benefici dal governo, la nuova 
proprietà e la garanzia del diritto amministrativo, in Rivista dello studio di Zhejiang, giugno, 2007; Zhou Jie, 
La teoria della nuova proprietà e la sua pratica nel scenario dello stato sociale, in PKU Law Review, febbraio, 
2010. 
167   R. J. Pierce, The Due Process Counterrevolution of the 1990, 96 Colum. L. Rev. 1973, 1982 [1996] 
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proprietà nell’ambito amministrativo.168 
 
Dobbiamo rilevare anche i nuovi sviluppi avutisi nel continente europeo, 
soprattutto dopo l’entrata in funzione delle corti costituzionali. Per quanto riguarda 
la garanzia della proprietà, tali organismi non hanno sviluppato una teoria della 
nuova proprietà come tale esaminata, ma sono stati creati svariati strumenti per la 
soluzione delle questioni pratiche. 
 
Nella giurisprudenza costituzionale, la proprietà è stata considerata come un 
tipo di diritto soggettivo, ma pare opportuno rimarcare anche l’emergere di nuovi 
elementi. Come detto, i diversi diritti fondamentali hanno formato l’ordine dei 
valori costituzionali; i valori costituzionali stessi hanno al contempo caratteristiche 
soggettive e oggettive. Tale logica si potrebbe applicare anche alla teoria della 
proprietà: si potrebbe cioè affermare che la proprietà forma un sistema oggettivo 
secondo cui il governo deve offrire sufficienti garanzie istituzionali. Il governo 
dovrebbe riconoscere l’importanza di questo aspetto e l’utilità insita nel 
perfezionare i sistemi della proprietà e nel migliorare il sistema della garanzia. 
Certamente, questo dovere del governo è diverso da quello consistente nel limitare 
gli interventi arbitrari. Esso esige l’attività positiva dell’esecutivo e i cittadini 
possono rivolgersi ad esso per ottenere un’azione positiva. Come sappiamo, tale 
dovere è indispensabile per il perseguimento di alcuni obiettivi sociali, soprattutto 
nella sfera pubblica169. 
 
Anche i costituzionalisti hanno considerato altri aspetti dei diritti fondamentali; 
ad esempio, è stato esaminato la connessione funzionale fra i diritti fondamentali e 
la democrazia e il legame sussistente fra diritti fondamentali e integrazione sociale. 
                                                              
168 C. R. Farina, On Misusing "Revolution" and "Reform": Procedural Due Process and The New Welfare Act, 
50 Admin. L. Rev. 591 [1998] 




Per quanto riguarda la proprietà, le suddette conclusioni possono applicarsi 
nell’analisi della funzione della proprietà. Infatti, la garanzia della proprietà è un 
simbolo molto importante della società democratica e la formazione del sistema 
della proprietà è associata ai processi di democrazia popolare. La distribuzione della 
proprietà deve rispettare il principio democratico, ciò significa che, da ultimo, deve 
rispettare la volontà del popolo. La proprietà può altresì promuovere lo svilupparsi 
del processo dell’integrazione, poiché il trasferimento della proprietà migliora le 
relazioni tra i diversi cittadini170. 
 
Non sarebbe questa parte la sede appropriata per la trattazione dello sviluppo 
dei diritti fondamentali. Abbiamo già analizzato alcuni aspetti della teoria dei diritti 
fondamentali. Il punto più importante, ora, è forse procedere all’analisi delle 
tendenze della riforma. Un’ interpretazione solo dal punto di vista dei diritti 
fondamentali, infatti, non è sufficiente; i diversi tentativi di riforma hanno 
valorizzato aspetti ulteriori rispetto alla considerazione della teoria dei diritti 
fondamentali. Nonostante le diverse forme in cui essa è stata presentata, la teoria 
dei diritti fondamentali deve superare i propri limiti e cioè adattarsi a una nuova 
struttura dello sviluppo sociale. L’analisi della proprietà deve inoltre cambiare per 
assecondare la trasformazione della teoria dei diritti fondamentali e, nello stesso 
tempo, per migliorare la struttura applicativa e il meccanismo di garanzia. 
 
(4). Il dibattito sull’effettività dei diritti fondamentali 
 
Ai fini della discussione della teoria dei diritti fondamentali, pare opportuno 




170  E.W.Böckenförde ha analizzato la natura e la funzione dei diritti fondamentali in dettaglio. Fra le sue opere, 
cfr. Id. Recht, Staat, Freiheit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte. 
Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1991: Id., Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie
zum Verfassungsrecht. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 199
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attraverso la più completa analisi delle questioni sul tappeto possiamo comprendere 
lo sviluppo che ha effettivamente avuto luogo e prevenire il sorgere di problemi 
futuri.  
 
Quanto all’interpretazione dei diritti fondamentali, ci sono molti aspetti da 
analizzare: uno di questi è il problema dell’effettività dei diritti fondamentali. 
Secondo la teoria tradizionale, i diritti fondamentali riguardano principalmente il 
rapporto tra Stato e cittadini; a questi ultimi vengono conferiti diritti di difesa, diritti 
a prestazione e diritti di protezione. Per quanto riguarda la garanzia della proprietà, i 
cittadini hanno la potestà di resistere all’intervento arbitrario del governo e di 
chiedere azioni positive da parte dello Stato. Ma, come già detto, lo sviluppo sociale 
ha promosso la trasformazione della teoria costituzionale: non solo la relazione tra il 
governo e i cittadini, ma anche i rapporti tra i diversi cittadini devono essere 
regolati dalla costituzione. La costituzione ha comunque risposto in maniera 
adeguata alle esigenze d’intervento nella vita privata171. Tale cambiamento, di certo, 
non rappresenta un totalitarismo statale, ma solo l’estensione del campo 
d’intervento dello stato medesimo. Il governo deve agire positivamente per 
promuovere la realizzazione e la concretizzazione dei principi costituzionali e dei 
valori costituzionali; soprattutto a causa delle esigenze imposte dal sorgere dello 
Stato sociale, anche il controllo delle relazioni tra i diversi cittadini è diventato 
emergente e importante. Ma, come viene regolata la vita privata dalla costituzione? 
È possibile ipotizzare un’applicazione diretta della norma costituzionale? I 
costituzionalisti, negli anni passati, hanno discusso vivacemente questi problemi. 
 
Secondo una parte della dottrina, la nuova teoria costituzionale dovrebbe 
riflettere il concreto evolversi del contesto economico, politico e sociale. In certi 
casi, la teoria tradizionale non può risolvere i problemi pratici concretamente 
                                                              
171  N.W. Ruefner, Grundrechtsadressaten, in: Isensee/ Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der 
Bundesrepublik Deutschland, Band V, Heidelberg, 1992, 77ss. 
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emergenti nel corso di tale processo evolutivo e in questo momento s’avverte 
proprio la necessità di andare alla ricerca di nuove soluzioni. Dopo la seconda 
guerra mondiale, le nuove costituzioni emanate in alcuni paesi hanno sottolineato 
l’importanza di alcuni nuovi valori, come la dignità umana e la solidarietà sociale e, 
nello stesso tempo, hanno rimodellato la struttura dei vecchi valori, ad esempio, 
applicando il principio dell’eguaglianza sostanziale nella giurisprudenza 
costituzionale. La concretizzazione di questi valori costituzionali può avvenire in 
diversi modi, ma secondo l’opinione di alcuni studiosi, le corti possono applicare le 
norme costituzionali direttamente172. L’applicazione della norma costituzionale nel 
corso del giudizio, certamente, non sarebbe arbitraria, ma sarebbe necessario 
soddisfare una serie di rigide condizioni. A sostegno dell’applicazione della norma 
costituzionale diretta ai rapporti privati, la ragione fondamentale sarebbe da 
rinvenire nella natura dei diritti fondamentali: non tutti i diritti fondamentali hanno 
ad oggetto la resistenza dell’intervento del governo; alcuni richiedono interventi 
dello stato a sostegno di forme di eguaglianza sostanziale173. Secondo tale corrente 
di pensiero, qualsiasi violazione dei diritti fondamentali porterà inevitabilmente 
all’applicazione delle norme costituzionali nell’attività giudiziaria. Alcuni studiosi 
hanno analizzato questo tema approfonditamente con riferimento all’ordinamento 
tedesco174.  
 
Parte della dottrina tedesca, tuttavia, ha espresso alcune obiezioni in proposito. 
A loro parere, i diritti fondamentali hanno formato un ordinamento oggettivo dei 
valori costituzionali e l’applicazione della norma costituzionale direttamente nel 
giudizio sarebbe impropria. Nonostante l’interpretazione dei diritti fondamentali 
possa influenzare la risoluzione delle controversie sorte tra privati, i giudici non 
                                                              
172  H. C. Nipperdey, Gleicher Lohn der Frau für gleiche Leistung, in RdA 1950, 121ss; H. C. Nipperdey, 
Grundrechte und privatrecht, Scherpe, 1961;  
173 D. Floren,Grundrechtsdogmatik im Vertragsrecht, Berlin, 1999 
174 W. Leisner,Grundrechte und Privatrecht, München und Berlin,1960; T. Ramm, Die Freiheit der 




avrebbero il potere di applicare le norme costituzionali direttamente e, infatti, 
dovrebbero limitarsi a interpretare la norma giuridica ordinaria secondo l’esigenza 
della garanzia dei diritti fondamentali175. 
 
La discussione verte sull’effetto dei diritti fondamentali, cioè sulla funzione e 
sulla posizione dei diritti fondamentali nella società moderna. Anche negli ultimi 
anni, infatti, alcuni studiosi hanno cercato di eliminare i conflitti fra le diverse teorie 
quanto all’interpretazione dei diritti fondamentali; ma ancora oggi non è possibile 
offrire una posizione comune. Per noi, il compito più importante sarebbe la 
formazione di una teoria quanto più possibile condivisa dagli studiosi176. 
 
(5). Oltre la teoria del diritto soggettivo pubblico 
 
Il paradigma del diritto soggettivo tradizionale ha dominato lo studio della 
teoria dei diritti fondamentali; anche oggi alcuni studiosi affermano la necessità di 
fare ritorno al profilo del diritto soggettivo. La base teorica tradizionale è molto 
utile, ma pare necessario concentrarsi maggiormente su una possibile riforma della 
teoria al fine di dare una risposta alle nuove esigenze sociali. 
 
La relazione fra cittadino e stato, senza dubbio, è diventata più complessa: tale 
relazione non è bidimensionale, ma multi-dimensionale; tale complessità non può 
essere descritta dalla teoria del diritto soggettivo tradizionale: pertanto dobbiamo 
considerare tutti gli aspetti da un nuovo punto di vista. Nel processo 
d’interpretazione della norma costituzionale della proprietà, tale aspetto è molto 
                                                              
175 G. Dürig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in FS für Nawiasky,1956; Pieroth-Schlink, Grundrechte, 
Heidelberg,2005; K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Hüthig Jehle 
Rehm, 1999. 
176  R. Alexy, Theorie der grundrechte, Frankfurt a.M. 1994. 
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evidente177. Sarebbe necessario, quindi, considerare il superamento della vecchia 
teoria e poi elaborare una nuova teoria per rispondere a tutte queste sfide.  
 
2. Il diritto soggettivo costituzionale: l’enunciazione teorica e 
l’attuazione pratica 
 
A nostro parere, la teoria del diritto soggettivo deve essere riformata per 
rispondere alle oggettive esigenze sociali: vorremmo quindi mettere a punto una 
nuova teoria sulla base tradizionale, cioè fondandola sulla teoria del diritto 
soggettivo costituzionale. 
 
(1) .La base teorica 
 
Per quando riguarda la base teorica, dobbiamo prima esaminare le condizioni  
sociali. La costituzione non è soltanto un testo, ma è il riflesso della vita sociale e, 
nello stesso tempo, regola la vita sociale stessa178. Al mutare delle condizioni 
sociali, la dottrina e la giurisprudenza costituzionale si adattano ad esse. Come 
sappiamo, nello stato moderno, il governo deve agire positivamente per realizzare 
l’obiettivo della solidarietà: ciò può avvenire, ad esempio, con il perfezionamento 
del sistema dell’assistenza sociale; anche allo scopo di promuovere il principio 
dell’uguaglianza sostanziale, il governo usa il meccanismo fiscale per ridurre il 
divario tra i ricchi e i poveri. In alcuni casi, il governo, per conseguire i suoi 
                                                              
177  Alcuni giuristi, infatti, hanno studiato con rigore una possibile la riforma della teoria del diritto soggettivo. V. 
Frosini, Le trasformazioni sociali e il diritto soggettivo, in Rivista internazionale di filosofia del diritto,1968, 
113ss;  K. Larenz, Zur struktur subjektiver rechte, in Beiträge zur europäischen rechtsgeschichte und zum 
geltenden zivilrecht, Beck, München, 1977. 
178  Per un quadro delle diverse teorie del diritto costituzionale, Cfr,G. D.Vergottini , Diritto costituzionale 
comparato, CEDAM, Padova, 2007. 
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obiettivi, dovrà partecipare ai processi produttivi, intervenendo nell’economia. 
Perciò, sotto svariati profili, l’assistenza sociale si prospetta come necessaria. Le 
grande società commerciali hanno contributo molto allo sviluppo dell’economia, ma 
hanno influenzato anche i rapporti sociali. La distinzione fra la sfera pubblica e la 
sfera privata è stata superata; l’attività del governo deve considerare l’interesse dei 
cittadini e le attività dei cittadini devono rispettare la disciplina dettata dal governo.  
 
In conclusione, la società moderna è diventata radicalmente più complessa; la 
teoria costituzionale tradizionale non ha offerto sufficienti meccanismi per 
affrontare questa nuova situazione 179 . La nuova teoria del diritto soggettivo 
costituzionale dovrebbe considerare tutti i fatti relativi, soprattutto riesaminando la 
funzione del governo e la posizione dei cittadini e poi sviluppando un programma 
sistematico per risolvere tutti i problemi attuali. 
 
Negli anni passati, soprattutto dopo la fine della seconda guerra mondiale, la 
struttura della società è cambiata: la produzione di massa ha dominato la sfera 
economica; la realizzazione del bene pubblico è divenuta il punto centrale della 
politica democratica; il governo ha offerto più benefici ai cittadini180. Con lo 
sviluppo della tecnica, sono state concepite nuove forme di proprietà; anche tali 
nuove proprietà esigono una garanzia differente rispetto alla proprietà tradizionale. 
Su tali basi, la teoria costituzionale contemporanea deve offrire una struttura più 
complessa per regolare le diverse forme di proprietà. 
 
Infatti, la giurisprudenza costituzionale ha dato un cospicuo contributo alla 
formazione della nuova teoria, nonostante essa non abbia trovato una conferma 
formale. Con l’interpretazione delle norme costituzionali, le corti costituzionali dei 
                                                              
179  Per il problema di osmosi tra pubblico e privato,cfr, R. Bin, Il sistema delle fonti : un’ introduzione; 
l’articolo in questione è rinvenibile sul sito 
website http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/nuovi%20pdf/Paper/0037_bin.pdf. 
180  F. Amirante, Il diritto di proprietà nella giurisprudenza costituzionale, Lisbona ,8-9 ottobre 2009; N. Irti, 
L’ordine giuridico del mercati, Laterza, Roma-Bari, 2004. 
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paesi occidentali hanno espanso il campo delle garanzie, non solo per quanto 
concernei nuovi oggetti, ma anche relativamente ai nuovi soggetti. Dal momento 
che il tipo di proprietà normato in costituzione non riguarda solo i beni materiali e 
immateriali, ma anche i benefici concesso dal governo ai cittadini, il senso della 
proprietà nella teoria costituzionale è assolutamente diverso da quello proprio del 
diritto civile e anche il relativo meccanismo di garanzia è profondamente 
differente181. 
 
Prima di prendere in esame il contenuto specifico della norma costituzionale, 
vorremmo dare una descrizione delle caratteristiche della nuova teoria del diritto 
soggettivo costituzionale. La costituzione non ha offerto un sistema unitario della 
proprietà, ma soltanto una struttura generale per il regolamento di questo fenomeno. 
I soggetti e gli oggetti del diritto di proprietà devono essere definiti dalle leggi 
ordinarie e la costituzione ha concesso il potere al legislatore di conformare il 
sistema specifico della proprietà. Va rilevato che la norma costituzionale ha 
l’efficacia universale: tutti gli aspetti del problema di proprietà, cioè, devono essere 
regolati dalla costituzione. Non ci riferisce solo alla relazione tra il potere statale e i 
cittadini, ma anche alla relazione tra i diversi cittadini. Per quanto riguarda i 
rapporti specifici, la nuova teoria sostiene che l’intensità dei controlli devono 
corrispondere alle caratteristiche della proprietà; ovvero, il livello della garanzia si 
configura come dipendente dalla natura e dalla funzione della proprietà. La garanzia 
sarà tanto più forte quanto essa, anche in relazione ai beni che ne sono oggetto, si 
presenti come fondamentale per l’esistanza umana. Si devono anche considerare la 
struttura dei soggetti e la caratteristica del rapporto. Possiamo concludere quindi che 
la forma specifica della garanzia dipende da una lunga serie di elementi. 
 
 La norma costituzionale sulla proprietà può infatti vincolare tutti gli enti 
                                                              
181  Secondo alcuni studiosi, i paesi occidentali hanno formato una tradizione comune costituzionale per la 
garanzia della proprietà. Per la situazione dei diversi paesi, cfr. A. Moscarini, Proprietà privata e tradizioni 
costituzionali comuni, Milano, 2006. 
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statali, ma il contenuto del vincolo è diverso via via differenziato; il legislatore deve 
pertanto concretizzare l’esigenza principale stabilita dalla norma costituzionale. Se 
una legge specifica viola la costituzione, la corte costituzionale dovrà dichiararne 
l’incostituzionalità. I giudici devono quindi garantire la realizzazione dell’obiettivo 
prefissato dalla norma costituzionale; spetta a loro cioè, proteggere il diritto di 
proprietà con l’applicazione della legge ordinaria; se una sentenza ha violato il 
diritto fondamentale di proprietà, il cittadino può fare un ricorso diretto alla corte 
costituzionale; dal momento che ne abbiamo già trattato diffusamente, non pare 
opportuno richiamare nuovamente il ruolo del governo a tale proposito. 
 
Per quanto riguarda i rapporti di proprietà tra i privati, vale la pena di notare 
che la costituzione regola anche i rapporti fra i soggetti privati. Ma, per la soluzione 
delle controversie specifiche fra i privati, i giudici devono interpretare la legge 
civile sotto l’influenza dell’interpretazione costituzionale, ma non applicare 
direttamente la norma costituzionale di proprietà. 
 
Quindi, l’interpretazione della norma costituzionale sulla proprietà è divenuta 
molto importante. Certamente, pare opportuno riservare maggiore attenzione ai 
canoni classici dell’interpretazione giuridica182, ma l’aspetto più significativo forse 
è la prospettiva assiologica della costituzione. Senza dubbio, questo fenomeno 
significa che il sistema della garanzia è dinamico e che tale struttura è sempre aperta 
ai nuovi valori. La teoria del diritto soggettivo costituzionale non costituisce certo la 
panacea, ma, in questo scenario, possiamo comprendere la necessità della garanzia 
costituzionale della proprietà. 
 
                                                              




(2) .Il contenuto della nuova teoria 
 
È necessario di offrire un’ analisi più dettagliata del contenuto della nuova 
teoria, soprattutto con l’esame della giurisprudenza costituzionale. In primo luogo, 
vorremmo analizzare la trasformazione del concetto di proprietà nella teoria 
costituzionale, cioè i cambiamenti del contenuto del diritto di proprietà causati 
dell’espansione del profilo soggettivo e oggettivo.  
 
 Innanzitutto, sarebbe intenzione di chi scrive  analizzare il diritto dei 
conduttori (Besitzrecht des Mieters, nella dottrina tedesca), cioè l’interesse dei 
locatari. Secondo il diritto civile, il diritto del proprietario è importante e il locatore 
stesso può risolvere un contratto di locazione quando vuole. I giudici costituzionali 
tedeschi hanno però considerato la natura della locazione nel scenario economico 
attuale; secondo la loro opinione, la locazione di un immobile può assicurare un 
spazio di libertà e tale spazio è condizione fondamentale per lo sviluppo della 
personalità umana. Quindi il diritto del locatario dovrebbe essere garantito dalla 
norma costituzionale di proprietà183.  
 
L’altro caso interessante è costituito dalla garanzia del diritto di partecipazione 
(Mitbestimmung), ovvero il diritto di partecipazione degli lavoratori nei processi 
decisionali delle grande imprese private. Anche secondo la teoria tradizionale della 
società, il diritto di proprietà degli azionisti delle imprese commerciali non può mai 
essere violato e i giudici costituzionali hanno confermato l’intangibilità del diritto di 
proprietà degli imprenditori. Ma bisogna rilevare anche che gli azionisti devono 
assumersi la responsabilità sociale al momento dell’esercizio del diritto di proprietà, 
considerando anche la garanzia degli interessi dei loro dipendenti. Quindi, su tale 
base, la corte costituzionale tedesca ha dichiarato che il diritto della partecipazione 
                                                              
183  BverfGE, 89, 1, 1993. 
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degli impiegati dell’impresa privata è conforme alla costituzione, cioè non viola il 
diritto di proprietà degli azionisti184. 
 
Nei casi precedentemente esaminati, è evidente che la struttura del diritto di 
proprietà nel profilo del diritto costituzionale è cambiata. L’oggetto del diritto della 
proprietà non si è limitato alla cosa corporale mobile o immobile; come già 
esaminato, l’interesse del conduttore di prendere in locazione un immobile (ad 
esempio, un appartamento) e l’interesse del lavoratore dipendente a partecipare alla 
decisione sono stati confermati come forme specifiche del diritto della proprietà 
nell’accezione costituzionale; e svariate altre forme che hanno ad oggetto la 
garanzia dell’interesse di proprietà, possono essere oggetto del diritto di proprietà in 
senso costituzionale. Ad esempio, come la teoria della nuova proprietà ha dichiarato, 
i benefici concessi ai cittadini  dallo stato potrebbero costituire l’oggetto della 
proprietà nel significato  costituzionale. Certamente, sarebbe impossibile trovare 
un criterio unitario per giudicare se ciò costituisca una nuova forma di proprietà 
costituzionalmente tutelata, ma possiamo offrire una serie di criteri per la soluzione 
dei casi specifici. Il primo criterio andrebbe forse individuato nel fatto che la 
proprietà si prospetti quale condizione materiale dello sviluppo della personalità e 
garanzia della dignità della persona; in secondo luogo, un ulteriore criterio potrebbe 
consistere nella valutazione relativa al contributo dato dal soggetto alla formazione 
della nuova proprietà, ad esempio, attraverso il suo lavoro o con il suo sacrificio185.  
 
Certamente, con il mutare della struttura dell’oggetto, anche la struttura del 
soggetto del diritto di proprietà dovrebbe cambiare corrispondentemente. Come già 
analizzato, il conduttore e il lavoratore dipendente sono già divenuti soggetti della 
proprietà nel senso costituzionale. Se affermiamo l’esistenza d’ una nuova forma di 
proprietà, facciamo emergere, al contempo, un nuovo soggetto del diritto di 
                                                              
184  BverfGE, 50, 290, 1979. 




proprietà. Infatti, la nuova teoria del diritto soggettivo costituzionale ha il fine di 
ricostruire la relazione tra l’uomo e il mondo oggettivo, in una concezione nella 
quale la garanzia della dignità umana è il valore più importante. Il sistema di 
proprietà è destinato a promuovere la realizzazione di tale obiettivo: quindi se una 
particolare situazione soggettiva è utile per lo sviluppo della personalità, pare 
possibile confermarne l’importanza quale forma di proprietà nell’accezione 
costituzionale186. 
 
(3). Il metodo applicativo 
 
Come già detto, l’applicazione della nuova teoria del diritto soggettivo 
costituzionale è associata all’introduzione di un sistema di giustizia costituzionale. 
In un certo senso, si può dire che la giurisprudenza costituzionale ha contributo 
molto allo sviluppo della teoria del diritto soggettivo.  
 
La nuova teoria ritiene che la norma costituzionale possa regolare tutti gli 
aspetti della vita sociale, ma i diversi rapporti sociali esigono regole differenziate; 
su tale base, bisogna analizzare con cura il significato del vincolo costituzionale187. 
 
Quanto alla garanzia della proprietà, in primo luogo, si deve analizzare 
l’efficacia dei vincoli sui poteri statali. Per il legislatore, si deve concretizzare 
l’esigenza della norma costituzionale; è necessario definire il contenuto e la 
limitazione delle diverse forme di proprietà attraverso l’emanazione delle leggi 
ordinarie. Tale aspetto è il risvolto positivo della garanzia costituzionale della 
                                                              
186  Anche la dignità umana è stata discussa molto in Italia. Ad esempio, si veda F. Viola, I volti della dignità 
umana, rinvenibile all’URL  http://www.unipa.it/viola/I%20volti_della_dignita_umana.pdf. 
187  Anche i costituzionalisti cinesi hanno discusso la validità della costituzione. Cfr. Zhou Yongkun, La validità 
diretta della costituzione, in Scienza giuridica cinese,gennaio, 1997; Zhang Xiang, I due aspetti per la natura 
dei diritti fondamentali, in Studio della scienza giuridica, marzo, 2005; Han Dayuan, Il problema della validità 
dei diritti fondamentali nel periodo di trasformazione, in Scienza giuridica cinese, giugno, 2002.   
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proprietà, secondo cui i principi e i valori costituzionali devono essere concretizzati 
con l’emanazione di una legge. Ma, nello stesso tempo, il legislatore deve rispettare 
il vincolo stabilito dalla norma costituzionale: l’emanazione della legge ordinaria 
non può cioè superare i limiti stabiliti dalla costituzione. Qualora il legislatore 
travalichi tali limiti, la Corte costituzionale può dichiarare l’incostituzionalità della 
legge. Tale aspetto è il risvolto negativo della garanzia costituzionale della proprietà: 
cioè, tutte le norme giuridiche che riguardano il regolamento della proprietà 
dovrebbero essere conformi alla norma costituzionale sulla proprietà. Per il 
legislatore, il vincolo della norma costituzionale di proprietà è diretto e tutte le 
esigenze costituzionali devono essere soddisfatte188.  
 
Per quanto riguarda il ruolo del potere giudiziario, il compito principale della 
magistratura sarà l’amministrazione della giustizia relativamente alle controversie 
sulla proprietà. Sotto il profilo della nuova teoria, l’interpretazione della legge 
ordinaria deve soddisfare i requisiti di costituzionalità. In particolare, qualora 
esistano diverse possibilità d’interpretazione di una norma giuridica, i giudici 
dovranno scegliere un’interpretazione conforme a costituzione. Se i giudici 
ignorassero la suddetta esigenza, essi potrebbero applicare la norma giuridica in 
senso incostituzionale; in tale frangente, il diritto di proprietà riconosciuto in capo 
ai cittadini potrebbe subire una considerevole violazione. Per scongiurare tale 
rischio, la nuova teoria ritiene che il cittadino danneggiato dall’operato dei giudici 
possa rivolgersi alla corte costituzionale per vedere garantiti i suoi diritti 
fondamentali. Infatti, in alcuni paesi, il sistema dell’accesso diretto alla corte 
costituzionale è stato istituito per la garanzia dei diritti fondamentali violati da una 
pronuncia giudiziaria scorretta189. 
                                                              
188  Zhu Fuhui, Xu Zhendong, La validità della costituzione nel costituzionalismo moderno, in Diritto e lo 
sviluppo della società, marzo, 2006; Mo Jihong, I soggetti della violazione di costituzione, in Rivista di scienza 
giuridica, gennaio, 2006. 
189  La relazione tra la costituzione e i giudici comuni è molto complicata, ma in questo lavoro si intende 
soltanto dare una descrizione strutturale. Per unesame dettagliato della questione, cfr R. Romboli, I rapporti tra 
giudici comuni e corte costituzionale, in Ordinamento giudiziario e forense, Pisa, 2002; Tong Zhiewi, Alcuni 
problemi per l’applicazione della costituzione al processo di giudizio, in Scienza giuridica, novembre, 2001, 
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 Tale logica si può anche applicare al controllo della attività del governo: esso 
deve agire positivamente per realizzare il compito prefissato dai costituenti: ad 
esempio, l’obiettivo dello stato sociale. Se il governo ha agito arbitrariamente, l’atto 
con forza di legge potrebbe essere dichiarato incostituzionale dalla corte 
costituzionale e l’atto amministrativo ordinario potrebbe essere annullato dal 
giudice amministrativo o dal Consiglio di Stato. Anche i cittadini possono fare 
ricorso direttamente alla corte costituzionale in ragione della violazione di un loro 
diritto fondamentale da parte del governo, cagionata dall’uso arbitrario del potere 
pubblico.  
 
Quindi, quanto alla relazione fra i cittadini e i poteri statali, la nuova teoria 
sottolinea, in primo luogo, l’importanza della garanzia del diritto fondamentale dei 
cittadini. Nello stesso tempo, la nuova teoria stabilisce i requisiti che i differenti 
organi statali devono soddisfare; tali requisiti contengono non solo gli elementi 
positivi (ad esempio, il legislatore deve emanare la legge per realizzare l’esigenza 
costituzionale), ma anche gli elementi negativi (ad esempio, il legislatore deve 
rispettare il principio di ragionevolezza)190. 
 
Ci sono due aspetti decisamente discutibili quanto al regolamento del rapporto 
della proprietà fra soggetti privati. Secondo tale logica, vorremmo esaminare il 
problema dal punto di vista generale e dal punto di vista specifica. A causa 
dell’influenza della cultura e della ideologia, i sistemi di garanzia del diritto di 
proprietà nei diversi paesi hanno differenti caratteristiche: se l’ideologia dominante 
ha una forte tendenza a controllare le relazioni tra i cittadini, la costituzione può 
                                                                                                                                                                              
pp.3-9; Mo Jihong, Lo studio dell’applicazione della costituzione nel processo giudiziario, in Scienza giuridica 
di nord, marzo, 2007, pp.31-39; Xie Weiyan, L’interpretazione conforme alla costituzione non è l’applicazione 
della costituzione, in Scienza giuridica, giugno, 2009, pp.168-177. 
190  Qin Qianhong, Huang Mingtao, La giustizia costituzionale del decreto amministrativo, in Rivista 
dell’università nazionale di sud-centro, gennaio, 2010, pp.124-131; Zhou Youyong, La base costituzionale 
della legalità amministrativa, in Politica e giurisprudenza, gennaio, 2002, pp.16-20. 
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riflettere tale esigenza. Ad esempio, qualora si sia riservata maggiore cura, in sede 
costituente, alla realizzazione della funzione sociale della proprietà, la proprietà 
privata potrebbe essere limitata in maniera più consistente. Tale vincolo è generale e 
astratto, ma può influenzare la costruzione del sistema di proprietà tra i cittadini. 
L’interpretazione dei principi costituzionali è molto importante per l’analisi del 
rapporto di proprietà tra i privati. 
 
In particolare, la controversia specifica sulla proprietà è sottoposta alla 
disciplina delle leggi ordinarie. Come noto, i giudici devono interpretare la norma 
giuridica conformemente a quanto disposto in Costituzione. In certi casi estremi, a 
causa delle lacune giuridiche presente nell’ordinamento giuridico, non esiste la 
propria norma giuridica per risolvere la controversia; in questo frangente, 
l’interpretazione della norma costituzionale sulla proprietà è indispensabile191. 
 
3 . L’applicazione della nuova teoria del diritto soggettivo 
costituzionale in Cina 
 
Bisogna tornare al problema cinese. Secondo il parere di chi scrive, la nuova 
teoria del diritto soggettivo costituzionale è molto importante per dare una 
soluzione ai problemi cinesi, soprattutto nella sfera della garanzia della proprietà.  
 
Come detto, negli ultimi trent’anni, la società cinese ha subito notevoli 
cambiamenti e la trasformazione della società ha causato numerose criticità. Il 
sistema della proprietà deve affrontare questa grande sfida; quindi bisogna 
introdurre una teoria innovativa per interpretare questi fenomeni inediti. Prima 
                                                              
191  Cai Dingjian, L’applicazione della costituzione nella sfera del diritto privato in Cina, in Scienza sociale 
cinese, febbraio, 2004, pp.56-68;Zhang Qianfan, La definizione della validità della costituzione e la sua 
influenza sul diritto privato, in Studio di diritto comparato, febbraio, 2004, pp.114-126. 
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vorremmo esaminare i due concetti tradizionali di proprietà, cioè quella tipica del 
socialismo e quella tipica del liberalismo. Per un lungo periodo, i cinesi hanno 
avuto un sistema di proprietà fondato secondo l’ideologia socialista, ma dopo la 
riforma economica la teoria del liberalismo economico ha influenzato lo sviluppo e 
la riforma dell’ordinamento della proprietà. Fino ad oggi, le due scuole di pensiero 
hanno condizionato i dibattiti sui problemi attuali, ma i conflitti e le contraddizioni 
hanno impedito la formazione di un sapere comune quale base per le riforme  
future. Attraverso la trattazione della nuova teoria, a nostro parere, si può superare 
la suddetta controversia. 
 
Anche in Cina, la costituzione è gerarchiamente sovraordinata alle altre fonti 
del diritto; ma, nella vita pratica, i cinesi ritengono che la costituzione non abbia 
l’effetto sostanziale nel senso occidentale a causa della mancanza del sistema di 
giustizia costituzionale. La nuova teoria sarebbe anche utile per promuovere la 
realizzazione di una riforma comprensiva dell’introduzione del sistema di giustizia 
costituzionale.  
 
A nostro parere, nella situazione attuale, la cosa più importante per la garanzia 
costituzionale della proprietà è la trattazione della relazione tra i giudici ordinari e 
la costituzione; certamente esistono diversi metodi per la soluzione del problema 
attuale, ma, sulla base della nuova teoria, potremmo trovare una soluzone ottimale. 
 
(1).I conflitti delle idee tradizionali e la nuova teoria  
 
Dopo la fondazione della nuova Cina nel 1949, i cinesi hanno subito la pesante 
influenza esercitata dal sistema Sovietico; la teoria socialista della proprietà ha 
dominato a lungo. Secondo tale teoria, i privati non potevano occupare alcuna 
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proprietà e tutte le proprietà appartenevano allo stato; il sistema privato della 
proprietà era inutile e dannoso, perché poteva causare una eccessiva concentrazione 
della ricchezza e altresì intensificare lo sfruttamento fra le diverse classi sociali. 
Con l’introduzione del sistema della proprietà pubblica, era possibile cambiare tale 
infelice stato di cose, garantendo la sussistenza di ogni cittadino; soprattutto per i 
poveri, in effetti, la condizione materiale dell’esistenza è migliorata. La teoria 
sovietica influenzò nel complesso in concreto evolversi della trasformazione dello 
stato in senso socialista. Dopo il 1956, tale processo ha avuto termine: tutte le terre 
e tutti i beni erano stati trasferiti alle mani dello stato. Tale riforma ha avuto una 
grande importanza, nonostante le difficoltà emerse nel corso di tale processo. La 
nuova idea di proprietà, infatti, produsse un’influenza profonda. Come noto, fino ad 
oggi, una parte della dottrina ha dichiarato la preminente importanza della proprietà 
pubblica rispetto a quella privata192. 
 
Ma, dopo le riforme economiche avviate da Deng Xiaoping nel 1978, le teorie 
del liberalismo economico sono state molto dibattute. A causa dei difetti del vecchio 
sistema, i cittadini cinesi hanno fatto ricorso al sistema della proprietà privata 
perché esso è più efficace per garantire lo sviluppo dell’economia. Quindi numerosi 
studiosi hanno tentato di introdurre la nuova teoria economica per eliminare alcune 
sacche di arretratezza; ma la controversia sulla proprietà non è solo una questione 
economica, ma è anche un problema politico. Fra la concezione socialista e quella 
liberista vi sono molteplici punti di conflitto, tali da rendere difficile conciliare 
queste due tradizioni193. 
 
Fino ad oggi, i dibattiti sui diritti di proprietà paiono ancora associati alla 
contraddizioni tra le due scuole di pensiero. Essi sono riconducibili al conflitto tra il 
                                                              
192  Zhong Ruiqing, La riforma graduale e lo sviluppo del diritto di proprietà, in Peking University Law Journal, 
giugno, 2006, pp.641-655. 
193  Qiu Feng, Liberalismo, costituzionalismo,la politica costituzionale, in Journal of CUPL, maggio, 2008; 




liberalismo e il socialismo: il liberalismo sottolinea la signoria assoluta sulla cosa da 
parte del proprietario, mentre il socialismo tiene conto della funzione sociale della 
proprietà. Se torniamo alla situazione attuale della garanzia della proprietà in Cina, 
possiamo vedere chiaramente l’influenza delle differenti tradizioni. Come già 
esposto nella premessa della nostra ricerca, per i civilisti, l’emanazione di una 
Legge di Proprietà nel senso occidentale segna un grande successo dal momento 
che conferma il dominio assoluto del proprietario. Ma alcuni studiosi, che hanno 
una sincera fiducia nel comunismo, hanno ritenuto che il programma della legge 
violi i principi della costituzione. Ancora oggi, in letteratura, non si è raggiunto un 
consenso unanime. Pare opportuno, a questo punto, dedicare maggiori attenzioni 
all’analisi della struttura della norma costituzionale sulla proprietà al fine di  
risolvere il già citato conflitto fra la tendenza liberale e la tendenza socialista194. 
 
Infatti, il dibattito in corso ha una sua base sociale; la riforma economica e lo 
sviluppo sociale hanno coltivato l’idea della proprietà nel senso liberale; soprattutto 
negli ultimi anni, l’esigenza della garanzia della proprietà privata è diventata più 
forte. Ma, nello stesso tempo, l’ideologia socialista è ancora dominante. Tale 
situazione certamente perdurerà a lungo: quindi va tenuta nella dovuta 
considerazione anche l’ideologia socialista tradizionale. Per noi, tale contraddizione 
è inevitabile; ora la cosa più importante è la soluzione di questo problema, cioè la 
ricerca di un metodo ideale che tenga conto di tutti gli aspetti del problema195. 
 
Secondo la nuova teoria, riconosciamo la legittimità delle due diverse scuole, 
tali due aspetti hanno riflesso la situazione reale soprattutto quanto alla garanzia 
della proprietà. Soltanto sulla base di un’analisi approfondita per tutti i due aspetti, 
possiamo comprendere il punto cruciale per la soluzione del problema attuale. Ogni 
                                                              
194  Wang Jin, L’interpretaione costituzionale del concetto di proprietà, in Rivista dell’università commerciale di 
Lanzhou, giugno, 2005, pp.87-90. 
195  Li Lei, Il diritto della proprietà costituzionale-un’ esame secondo la posizione dell’uomo nel mondo, in 
Diritto e lo sviluppo della società, aprile, 2004, pp.61-74. 
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scuola deve rispettare la legittimità dell’altra scuola, anche comunicare con essa. 
Attraverso il processo della communicazione, si può finalmente formare un 
programma rispettato da tutti196. Nella situazione attuale, tale aspetto è molto 
importante per i cinesi. Quindi crediamo che la nuova teoria sia importante per il 
miglioramento del sistema della garanzia della proprietà . 
 
(2).L’effetto della nuova teoria  
 
Nonostante nella costituzione cinese, la supremazia della costituzione sia stata 
confermata, in realtà la carta costituzionale non occupa una posizione tanto 
importante quanto quella che essa occupa nei paesi occidentali. Forse a causa della 
mancanza del sistema di giustizia costituzionale, i cinesi non hanno riconosciuto 
l’importanza della costituzione.  
 
Oggi la discussione è più vivace: tra i costituzionalisti si sono svolti molti 
dibattiti. Secondo alcuni studiosi, la costituzione è stata applicata in tutti gli aspetti 
sociali; gli obiettivi della costituzione, cioè, sarebbero stati realizzati, non solo per 
la limitazione del potere pubblico, ma anche in merito alla garanzia dei diritti 
fondamentali 197 . Ma, per gli altri costituzionalisti, esistono ancora numerosi 
problemi da discutere quanto alla realizzazione del vincolo costituzionale. 
Certamente, per l’organizzazione della società serve la struttura data da una 
costituzione, ma, per molti aspetti, la costituzione non funziona adeguatamente 
soprattutto nella sfera della garanzia dei diritti fondamentali. Secondo la loro 
opinione, bisognerebbe considerare il nuovo metodo dell’applicazione della norma 
costituzionale, cioè fare in modo che esse abbia efficacia rispetto alla totalità della 
                                                              
196  Jürgen Habermas,Theorie des kommunikativen Handelns, Frankfurt a.M. 1981 
197  Chen Duanhong, La costituzione come legge fondamentale e legge superiore, in Peking University Law 





Prima di esaminare tale nuovo metodo, dobbiamo analizzare le cause di 
suddetta mancanza. Perché la costituzione non funziona bene nella situzione attuale? 
Reputiamo che la cosa più importante sia la conoscenza della costituzione. Come 
alcuni studiosi hanno scritto, il problema fondamentale è la mancanza del 
costituzionalismo, nonostante esista la costituzione. Se vogliamo cambiare la 
situazione, dobbiamo prima introdurre o formare una vera e propria conoscenza 
della costituzione; l’affermarsi della nuova teoria del diritto soggettivo sarebbe 
anche utile per perseguire tale compito. Secondo la nuova teoria, la costituzione 
regola tutti gli aspetti della vita sociale. Non solo, quindi la relazione tra il governo 
e i cittadini, ma anche i rapporti tra i diversi cittadini. Quindi tutti i cittadini e i 
poteri pubblici devono rispettare la costituzione, non solo in senso formale, ma 
anche in senso sostanziale. La nuova teoria sottolinea anche l’importanza del 
sistema di giustizia costituzionale: solo con l’introduzione del sistema di giustizia 
costituzionale, la costituzione può entrare nella vita ordinaria199. 
 
(3).La relazione tra la costituzione e le corti  
 
In Cina, attualmente, la relazione tra la costituzione e le corti ordinarie è molto 
complicata. Certamente, la Costituzione Cinese ha già stabilito una serie di principi 
per l’attività e l’organizzazione delle corti popolari. Sotto il profilo costituzionale, le 
corti derivano il loro potere direttamente dalle assemblee popolari; l’indipendenza 
del potere giudiziario è stato messa in rilievo. Ma la Costituzione non ha rafforzato 
la relazione tra la costituzione e le corti. Nella pratica, si sono avuti numerosi 
                                                              
198  Zhen Xianjun, La costituzione come la legge fondamentale: che cosa è la legge fondamentale? In Scienza 
giuridica cinese, aprile, 2007, pp.180-189. 
199  Jiao Hongchang, Il costituzionalismo e lo stato del diritto, in Jurista, marzo, 2000, pp.26-27; Mo Jihong, 
Aumentare completamente la conoscenza del costituzionalismo, in La verità, agosto, 2002, pp.53-55. 
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dibattiti, soprattutto dopo il caso di Qi Yuling200. 
 
L’attività delle corti deve rispettare la costituzione; tale aspetto è stato 
riconosciuto da tutti i costituzionalisti cinesi. Ma la domanda in fondo è se le corti 
possano applicare la costituzione nei giudizi ordinari. In questo ambito la 
costituzione, cioè, diventerebbe il parametro per la soluzione delle questioni 
specifiche. 
 
Diversi costituzionalisti hanno sostenuto la legittimità di siffatto argomento. 
Secondo la loro opinione, la costituzione deve essere applicata nel giudizio e solo 
attraverso tale metodo l’interpretazione della costituzione può influenzare 
direttamente lo sviluppo della società; anche la corte ordinaria può contribuire a 
formare la consapevolezza dell’importanza del rispetto della costituzione. Infatti, in 
alcuni casi, l’interpretazione della norma costituzionale è di grande utilità per la 
soluzione della controversia. Ma tale argomento non ha ottenuto il sostegno della 
totalità della dottrina, a parere di alcuni: la costituzione è la costituzione e la legge è 
la legge; le corti dovrebbero applicare la legge nel giudizio ordinario mentre 
l’interpretazione della costituzione apparterebbe al Comitato permanente 
dell’Assemblea Popolare Nazionale Cinese. Quindi la conseguenza è molto chiara: 
la corte ordinaria non può applicare direttamente la norma costituzionale, 
nonostante essa sia tenuta al rispetto della costituzione.201 
 
Senza dubbio, i due aspetti devono essere considerati approfonditamente. Da 
un lato, la costituzione deve entrare nella vita sociale, cioè nell’attività della corte 
popolare; sopratutto nel giudizio del caso, i giudici devono rispettare i principi e i 
valori della costituzione. Se la legge viola la costituzione, i giudici devono agire 
                                                              
200  Yang Linping, La conoscenza dei giudici comuni alla costituzione e al costituzionalismo, in L’applicazione 
della legge, aprile, 2003, pp.34-37. 
201  Xie Weiyan, Il dubbio circa l’applicazione indiretta della costituzione, in Studio di giurisprudenza e 
economia, febbraio, 2011, pp.119-126; Xu Zhendong, L’effetto del diritto costituzionale sul diritto privato, in 
Studio di giurisprudenza e economia, giugno, 2002, pp.119-125. 
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positivamente per trattare l’incostituzionalità della norma giuridica. Dall’altro lato, 
la supremazia della costituzione non significa che la corte popolare possa applicare 
la costituzione direttamente, perché tale modo può introdurre molti problemi. 
Occorre una nuova teoria per coordinare i diversi aspetti202. 
 
Secondo la nuova teoria del diritto soggettivo, pare opportuno considerare 
sotto una nuova luce la relazione tra la costituzione e la corte popolare. Per quanto 
riguarda l’attività di quest’organismo giurisdizionale, bisogna considerare le 
caratteristiche della costituzione, ma, nello stesso tempo, dobbiamo riservare 
maggiore attenzione al profilo della garanzia del diritto soggettivo costituzionale. 
Nel procedimento di giudizio, l’interpretazione della legge ordinaria deve essere 
conforme alla costituzione. Per i giudici ordinari, quanto alla garanzia della 
proprietà, non si esige la diretta applicazione della norma costituzionale, ma pare 
necessario considerare, nonostante le difficoltà che ciò comporta, l’equilibrio dei 
valori costituzionali e il bilanciamento dei principi costituzionali nel caso 
specifico203. 
 
La nuova teoria, ovviamente, non può risolvere tutti i problemi e non può 
offrire la guida specifica per la soluzione di ogni controversia, ma con essa, 
possiamo comunque sperare di accostarci alla soluzione di alcuni dei problemi 
attuali. Quanto alla garanzia della proprietà, vale la pena di considerare 





202  Xiao Weiyun, La costituzione è la base fondamentale dell’attività giudiziaria, in Rivista della scienza 
giuridica, marzo, 2002, pp.3-4;Tong Zhiwei, L’applicazione della costituzione deve rispettare il vincolo 
costituzionale, in Scienza giuridica cinese, giugno, 2008, pp.148-167. 
203  Jiang Fudong, L’interpretazione conformato alla costituzione nel processo giudiziario, in Journal of 
National Prosecutors College, aprile, 2008, pp.94-100; Liu Jianlong, La discussione dell’essenza 






La limitazione del diritto di proprietà 
 
Come già esaminato, la garanzia della proprietà è un problema molto 
importante nell’attuale situazione cinese. Si tratta di diversi aspetti della riforma 
politica: non solo del coordinamento dei diversi valori costituzionali, ma anche 
della limitazione del potere pubblico e della garanzia dei diritti fondamentali204. Da 
questo punto di vista, senza dubbio, dobbiamo tenere conto del perfezionamento del 
sistema di garanzia della proprietà.  
 
Ma, quando torniamo alla situazione attuale, bisogna esaminare i problemi 
emergenti. Nei capitoli precedenti, abbiamo già esaminato il problema dal punto di 
vista astratto. Infatti, i problemi in pratica sono specifici; soprattutto quanto alla 
limitazione del diritto di proprietà, come, ad esempio, nel caso dell’espropriazione, 
pare necessario muoversi con particolare cautela. Bisogna discutere del problema 
della limitazione del diritto di proprietà, ma anche dei confini di questa 
limitazione205. 
 
Ciò significa che la proprietà non è assoluta: soprattutto nella società moderna 
il diritto di proprietà, in alcuni casi, deve essere limitato. Certamente, le forme 
specifiche e i contenuti sostanziali delle limitazioni sono diversi: per noi, la cosa più 
                                                              
204  Dang Guoying, La proprietà privata è la base fondamentale della civiltà politica, nel Giornale della città di 
Sud, marzo,2004.18. 




importante forse è il controllo dell’uso arbitrario del potere legislativo volto a 
comprimere il diritto di proprietà. Quindi dobbiamo esaminare le cause e le 
condizioni di tali limitazioni. 
  
Senza dubbio, la proprietà non è mai assoluta a causa della sua funzione 
sociale; cioè la proprietà deve assumere la funzione derivata dalle esigenze sociali e 
dall’interesse pubblico. Per questo aspetto, la moderna teoria costituzionale ha 
affermato la legittimità della funzione sociale della proprietà, e le modalità di  
limitazione del diritto della proprietà continuano ad evolversi206. Si può dire che la 
limitazione del diritto della proprietà è la conseguenza inevitabile e necessaria della 
trasformazione sociale. 
 
La limitazione del diritto di proprietà, certamente, può causare numerosi 
problemi, perché in tale processo è coinvolto non solo lo svolgersi dell’attività del 
potere pubblico, ma anche la garanzia dei diritti fondamentali. Se la limitazione è 
impropria, i diritti fondamentali dei cittadini possono essere violati e i poteri 
pubblici possono superare i limiti giuridici stabiliti dalla costituzione o dalla legge. 
Ora, in Cina, siffatto problema è molto serio; per risolverlo, dobbiamo trattare della 
ragionevolezza della limitazione del diritto di proprietà.207 
 
Come sappiamo, quanto al problema della limitazione del diritto di proprietà, 
la giurisprudenza costituzionale occidentale ha presentato una ampia rassegna di 
modalità di bilanciamento tra il diritto di proprietà e i diversi interssi pubblici. A 
nostro parere, l’esperienza occidentale è molto importante per il perfezionamento 
del sistema cinese; quindi, in questo capitolo, vorremmo analizzare la 
giurisprudenza costituzionale occidentale per fornire un modello di riferimento per 
                                                              
206  G.Alpa, M.Bessone, A.Fusaro, Costituzione economica e diritto di proprietà:materiali in tema di funzione 
sociale della proprietà, in http://www.altalex.com/index.php?idnot=7118. 
207  Jin Jian: La libertà e la limitazione del diritto della proprietà, Pechino, 2007. 
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la riforma del sistema cinese. Certamente, gli strumenti principali applicati dalle 
corti costituzionali occidentali, quale, ad esempio, il principio di proporzionalità, 
devono essere analizzati profondamente208. 
 
1. La base teorica 
 
Per ogni intervento nella sfera giuridica dei diritti dei cittadini, si deve offrire 
la giusta argomentazione, soprattutto quando tale intervento comporti un effetto 
pregiudizievole. Senza una giustificazione sufficiente, la limitazione del diritto o la 
privazione dell’interesse del cittadino sono certamente illegittimi. Quanto alla 
limitazione del diritto della proprietà, bisogna rispettare questa logica209. 
 
Come abbiamo già analizzato nei precedenti capitoli, il problema della 
proprietà è diventato molto complesso. Le costituzioni dei diversi paesi hanno 
confermato la funzione sociale della proprietà a causa della trasformazione della 
natura della proprietà stessa. Dal punto di vista costituzionale, il sistema della 
proprietà non è unitario: infatti, tutte le forme delle proprietà devono essere regolate 
dalla costituzione. I costituenti hanno concesso al legislatore ordinario il potere di 
conformare le forme e i contenuti del diritto di proprietà, ed la costituzione 
costituisce soltanto la struttura fondamentale della formazione del sistema di 
proprietà; quindi, sulla base stabilita dalla costituzione, il legislatore può limitare il 
diritto di proprietà. Certamente, il potere conformativo che appartiene al legislatore 
non è assoluto e arbitrario, ma bisogna rilevare i limiti immanenti al concetto di 
proprietà, in base ai quali esiste un contenuto essenziale intangibile, che non può 
                                                              
208  Liu Fei, Il modello misto e la tendenza alla conseguenza dell’interpretazione della costituzione, in Scienza 
giuridica cinese, febbraio 2011, pp70-87; Chen Yunsheng, L’applicazione del principio di proporzionalità nella 
garanzia dei diritti fondamentali, in Jounal of Guangzhou University, maggio 2011, pp.19-24. 
209  Zhang Peng, I limiti della limitazione ragionevole del diritto della proprietà e il perfezionamento del 
sistema dell’espropriazione, in Studio della scienza giuridica e economia, aprile 2003, pp.80-86. 
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essere toccato dagli interventi legislativi210.  
 
(1). Dalla proprietà assoluta alla proprietà relativa 
 
Come sappiamo, nell’età della rivoluzione francese, la proprietà era assoluta; 
tale caratteristica ha influenzato la costruzione del sistema giuridico della proprietà. 
Per un lungo periodo, il proprietario ha potuto disporre in maniera assoluta della 
proprietà secondo la sua volontà, mentre i terzi non potevano ledere tale diritto. 
Come noto, nell’art.544 del Code Napoleon o nell’art. 903 del BGB, l’assolutezza 
della proprietà è stata affermata compiutamente. Nonostante esistessero delle 
limitazioni della proprietà anche nell’età romana, tali limitazioni erano interne al 
diritto civile211. Certamente, tale discussione limitata al campo del diritto civile non 
può spiegare la suddetta trasformazione successiva in maniera chiara e dobbiamo 
tornare alla discussione dal punto di vista del diritto costituzionale. 
 
Come noto, la moderna teoria costituzionale ha esaminato l’importanza della 
proprietà. Come è stato detto, la proprietà stessa era assoluta: essa era la base 
materiale dell’esistenza umana ed anche la condizione necessaria dello sviluppo 
della personalità; una qualsiasi persona non poteva violare il diritto della proprietà 
privata. In tale situazione, la proprietà era il simbolo della libertà individuale; solo 
attraverso il riconoscimento della proprietà privata, la libertà sarebbe stata possibile. 
Quindi nella teoria costituzionale degli illuministi, la proprietà era assoluta e aveva 
un valore positivo e assoluto nello scenario politico212. 
 
                                                              
210  Per l’analisi dell’esperienza italiana, si può vedere il libro di Anna Moscarini, Proprietà privata e tradizioni 
costituzionali comuni, Milano, 2006. 
211  S.Rodotà, La definizione della proprietà nella codificazione napoleonica, in Il terribile diritto: studi sulla 
proprietà privata, Bologna, 1990,75ss; F.Baur, Sachenrecht,Verlag, Müchen, 1999. 
212  Anna Moscarini ha esaminato le proclamazioni costituzionali del diritto di proprietà privata di fine steecento 
dettagliamente. A. Moscarini, Porprietà privata e tradizioni costituzionali comuni,Milano,2006, pp.41-54. 
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Tale dichiarazione non è priva di un suo fondamento teorico, perché 
l’ideologia sociale dominante determinava l’idea della proprietà. In questa epoca, il 
liberalismo dominava la sfera economica e politica e tale ideologia sottolineava 
l’assolutezza della proprietà, senza alcuno limite. L’affermazione dell’assolutezza 
della proprietà da parte della costituzione ha riflesso tale esigenza.  
 
Ma con lo sviluppo della tecnica e la trasformazione della società, la situazione 
è cambiata. Come noto, alla fine del diciannovesimo secolo, si è conclusa la 
transizione dal liberalismo economico al capitalismo monopolistico e in questo 
processo l’idea della solidarietà è diventata molto importante nella vita sociale213. 
Per risolvere i problemi derivanti da questo processo, lo stato, da semplice tutore 
della libertà, si è trasformato in attore e promotore di alcuni diritti detti sociali. 
 
Certamente, anche gli studiosi hanno promosso tale trasformazione attraverso 
la critica della teoria dei diritti naturali. Secondo la loro opinione, la proprietà non 
era mai un diritto assoluto, ma doveva assumere su di sé il peso del dovere sociale.  
In esistenza di una necessità oggettiva, il legislatore o il governo potevano limitare 
il contenuto del diritto di proprietà. Senza dubbio, bisognava stabilire quale era la 
necessità oggettiva che poteva condurre alla limitazione del diritto di proprietà214. 
 
Bisogna ora discutere degli aspetti relativi alla limitazione del diritto di 
proprietà. Ciò si può analizzare secondo diverse prospettive. In primo luogo, il 
proprietario non ha più la signoria assoluta della proprietà. Nell’età antica, come già  
detto, la posizione del proprietario non poteva essere cambiata a meno che il 
proprietario trasferisse o abbandonasse la proprietà; ma, nell’età moderna, il 
governo può espropriare la proprietà privata in determinati casi e persino servirsi 
                                                              
213  F.Giuffré, La solidarietà nell’ordinamento costituzionale, Milano, 2002. 
214  A.Moscarini, Sussidiarietà e libertà economiche, in AA.VV., Trasformazione della funzione legislativa, a 
cura di F.Modugno,  Milano, 1999, 245ss. 
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coattivamente della proprietà privata senza l’accordo del proprietario, in certi casi 
estremi. In secondo luogo, il contenuto del diritto di proprietà non è mai assoluto: il 
proprietario deve rispettare il controllo del governo al fine di realizzare l’interesse 
pubblico. Nell’età industriale, infatti, rientrano nel concetto di proprietà anche delle 
istanze sociali e qualsiasi forma dell’esercizio del diritto di proprietà deve 
considerare la sua influenza sociale. In terzo luogo, dobbiamo anche notare la 
trasformazione della struttura del sistema di proprietà; cioè nel tempo sono emerse 
alcune nuove forme di proprietà e parebbe opportuno riservare maggiore attenzione 
alle caratteristiche specifiche di tali proprietà, valutandone, di conseguenza, le 
possibili limitazioni215. Certamente, sarebbe difficile esaminare tutti questi aspetti 
nello stesso tempo.  
 
(2).La funzione sociale della proprietà 
 
Quanto alla funzione sociale della proprietà, dobbiamo prima distinguere  
gli obblighi del proprietario dal vincolo sociale della proprietà. Circa i limiti alle 
facoltà di godere e disporre della proprietà, ci riferiamo sempre nell’ordinamento 
italiano, a una serie di norme giuridiche poste dal Codice Civile e dalle leggi 
speciali: pensiamo, ad esempio, alle regole di vicinato e alla regola di divieto di 
immissioni. In tali situazioni, il proprietario non può utilizzare la cosa per compiere 
atti che non abbiano altro scopo se non quello di recare molestia agli altri. Ma la 
moderna teoria costituzionale ha introdotto la cosiddetta funzione sociale del diritto 
di proprietà, con la quale i costituenti hanno ricercato un nuovo equilibrio tra 
interessi del singolo e bisogni della collettività. La funzione sociale si presenta 
come un vincolo esterno al diritto di proprietà e, nello stesso tempo, la natura della 
proprietà come un diritto soggettivo, riconosciuto e garantito solo nell'interesse del 
                                                              
215  M. S. Giannini, Basi costituzionali della proprietà privata, in Pol.dir., 1971, 445ss; L. Duguit, Les 
trasformationsa generales du droit prive depuis le Code Napoleon, Paris, 1920. 
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proprietario , è stata abbandonata216. 
 
Nei primi anni del secolo scorso, alcuni studiosi hanno analizzato la teoria 
della proprietà secondo la nuova ideologia, sotto il profilo delle grandi 
trasformazioni sociale. Al loro parere, la proprietà non era mai assoluta, ma era 
divenuta relativa; la proprietà doveva adempiere al dovere del perseguimento 
dell’interesse sociale; lo stato poteva prevedere dei limiti esterni all’esercizio del 
diritto di proprietà e anche tali limiti potevano essere giustificati dalla funzione 
sociale della proprietà. 
  
Secondo la dottrina prevalente, la funzione sociale della proprietà era sempre 
associata con la realizzazione degli interessi pubblici. Infatti, con l’accelerazione 
della trasformazione sociale, tale esigenza diveniva più pressante e il sistema della 
proprietà doveva mutare per rispondere alle nuove sfide. 
 
Il perseguimento della funzione sociale della proprietà, certamente, ha 
influenzato la costruzione del sistema giuridico della proprietà medesima: il vincolo 
sociale alla proprietà è stato sottolineato ampiamente. Ma vale la pena di notare che 
l’ordinamento giuridico non ha introdotto un criterio unitario e rigido per la formula 
pluralistica della proprietà quanto alla realizzazione dell’interesse pubblico e della 
funzione sociale; infatti, pare opportuno considerare l’esigenza specifica della 
funzione sociale della proprietà con un particolare approccio, cioè riservando 
maggiore attenzione agli elementi sostanziali relativi all’esercizio del diritto di 
proprietà. Il legislatore ha il dovere di concretizzare l’esigenza specifica della 
funzione sociale; nei casi specifici, si deve offrire una ponderazione attenta della 
relazione tra l’interesse individuale e l’interesse pubblico217. 
                                                              
216  Heribert Draska, Steuergesetzgebende staatsgewalt und grundrechtsschutz des eigentum, 1982; C. 
M. Bianca, La proprietà, Milano, Giuffré, 2004 
217  G. Rolla, La disciplina costituzionale della proprietà privata in italia, cit. 
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 Qui sorge un problema molto interessante. Se il legislatore ha la potestà di  
conformare il sistema di proprietà secondo la sua volontà, pare necessario introdurre 
un meccanismo per evitare l’uso arbitrario di tale potere del legislatore. Cioè esiste 
un paradosso quanto alla realizzazione della funzione sociale della proprietà. Da un 
lato, il legislatore deve agire positivamente al fine di perseguire l’interesse pubblico 
al massimo livello; dall’altro lato, la legislazione che ha ad oggetto il perseguimento 
dell’obiettivo della funzione sociale non può cambiare la struttura fondamentale 
della proprietà istituita dalla costituzione. Quindi, sarebbe difficile dire dove si 
collochi il punto di equilibrio e la cosa più importante forse sarebbe l’esame del 
contenuto essenziale del diritto di proprietà218. 
 
Certamente, la concretizzazione della funzione sociale della proprietà non è un 
compito semplice e facile. Quando affrontiamo i problemi odierni, dobbiamo 
riservare maggiore attenzione agli elementi specifici dell’esercizio del diritto della 
proprietà. Ad esempio, un famoso costituzionalista tedesco, Walter Leisner, ha già 
analizzato tale problema approfonditamente219.  
 
(3).L’affermazione costituzionale della limitazione del diritto di proprietà 
 
Nonostante gli studiosi abbiano discusso approfonditamente la funzione della 
proprità, la teoria costituzionale non l’ha confermata nell’immediato. Come noto, 
l’assolutezza della proprietà è stata a lungo sottolineata continuamente e sarebbe 
stato difficile sradicare l’idea tradizionale. Per tale ragione, la funzione sociale della 
proprietà non era stata confermata dalla costituzione fino all’età di Weimar220. 
                                                              
218  P. Barcellona, Crisi dello stato sociale e contenuto minimo della proprietà,Napoli, 1983. 
219  W. Leisner, Sozialbindung des eigentums, 1972. 
220  P. Rescigno, Trattato di diritto privato, Torino, 1982. 
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 Dopo la sconfitta tedesca della prima guerra mondiale, i tedeschi volevano 
creare una nuova forma di stato, giunsero quindi alla concezione di uno stato di 
diritto liberale e democratico per rispondere alle sfide della democrazia pluralistica 
e, nello stesso tempo, regolare positivamente i diritti fondamentali. Secondo tale 
logica, le disposizioni dei diritti fondamentali erano vincolanti e la garanzia della 
proprietà era divenuta un compito molto importante dello stato221. 
 
In questo scenario politico, la funzione sociale della proprietà è stata affermata 
nel testo costituzionale dall’Assemblea Nazionale nel 1919; l’articolo 153 della 
costituzione di Weimar ha sottolineato che la proprietà contiene un dovere e che  
l’esercizio del diritto di proprietà deve beneficiare l’interesse pubblico. La 
costituzione stabiliva una nuova situazione giuridica; per il proprietario, era 
necessario riservare maggiore attenzione agli obblighi solidali. Il perseguimento 
dell’interesse pubblico divenne allora molto importante222. 
 
La funzione sociale, certamente, è stata introdotta nel testo della costituzione 
per la prima volta; in quel momento tale affermazione ha influenzato anche lo 
sviluppo della dottrina e della giurisprudenza. In primo luogo, la struttura della 
proprietà è cambiata: la proprietà non si presentava mai assoluta e unitaria, ma 
poteva venire conformata dal legislatore; come previsto in costituzione, il contenuto 
e i limiti erano fissati dalle leggi. Quindi il legislatore aveva la potestà di riformare 
il sistema di proprietà sotto il profilo costituzionale; In secondo luogo, a causa del 
sorgere della nuova struttura, bisognava prestare maggiore attenzione al 
bilanciamento tra l’interesse individuale e l’interesse collettivo; quanto alla 
limitazione del diritto di proprietà, si doveva considerare il contenuto essenziale di 
                                                              
221  J. Bürges, Das Grundrecht der Unverletzlichkeit des Eigentum im Deutschen Reiche,1928; H. Rittstieg, 
Eigentum als Verfassungsproblem, 1975. 
222  O. Krichheimer, Die Grenzen der Enteignung,1930. 
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tale diritto. A causa dell’espansione dell’espropriazione, la garanzia istituzionale del 
diritto di proprietà divenne il compito centrale dello studio costituzionale; in 
conseguenza di ciò, i costituzionalisti tedeschi hanno sviluppato una nuova teoria 
quanto alla protezione del diritto di proprietà223. 
 
Dopo la seconda guerra mondiale, le costituzioni europee postbelliche hanno 
confermato la funzione sociale della proprietà; per noi, oggi, tale aspetto non è 
controverso. La limitazione della proprietà avviene sempre sulla base di tale teoria; 
cioè, bisognerebbe limitare il diritto del proprietario a causa della necessità di 
realizzare la funzione sociale della proprietà. Tale tipo di limitazione non è 
incostituzionale perché la costituzione ha già autorizzato il legislatore o il governo 
ad agire in tal senso. Certamente, il legislatore e i governo devono rispettare le 
restrizioni specifiche224. 
 
2. Le condizioni della limitazione del diritto di proprietà  
 
Come già esaminato, la moderna teoria costituzionale ha concesso il potere di 
conformare il regime di proprietà al legislatore ordinario. Quindi il legislatore può 
definire il contenuto del diritto di proprietà; nei casi specifici, il legislatore può 
anche limitarlo, ma l’esercizio di tale potere non è arbitrario. Il legislatore deve 
rispettare le condizioni della limitazione stabilite dalla costituzione. 
 
Per quanto riguarda tali limiti, sarebbe difficile esaminare esattamente tutti i 
relativi elementi in questa sede. Per noi, sarebbe meglio trattare prima il contenuto 
essenziale del diritto di proprietà; nonostante l’esistenza di diverse forme di 
                                                              
223  J. Eschenbache, Der Verfassungsrechtliche Schutz des Eigentum, 1996. 
224  S.Rodotà, Il sistema costituzionale della proprietà, in Il terribile diritto,cit, 259ss. 
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limitazione, il contenuto essenziale del diritto di proprietà non può essere violato in 
nessun modo. Su tale base, possiamo continuare a esaminare le condizioni della 
limitazione, cioè chiarire in quale caso il legislatore o il governo possano limitare il 
diritto di proprietà; la costituzione, certamente, prevede sempre una serie di 
condizioni, ma, nello stesso tempo, dobbiamo guardare con attenzione alla 
giurisprudenza costituzionale. 
 
(1). il contenuto essenziale del diritto di proprietà 
 
Come noto, negli ultimi anni è emersa una nuova teoria quanto 
all’interpretazione dei diritti fondamentali nei paesi occidentali. Secondo tale teoria, 
il contenuto essenziale dei diritti fondamentali è incomprimibile; il nucleo del 
diritto fondamentale forma una zona chiusa e un qualsiasi intervento a questa parte 
è inammissibile225. Ciò equivale a dire che la legge ordinaria non può violare il 
contenuto essenziale del diritto di proprietà e che neppure la revisione 
costituzionale può intervenire su di essa. 
 
Per una parte cospicua della dottrina, tale nuova teoria ha grande importanza, 
perché le norme costituzionali quanto ai diritti fondamentali sono astratte e generali; 
nell’attività della giustizia costituzionale, i giudici hanno sempre affrontato la 
difficoltà di interpretare il contenuto delle norme sui diritti fondamentali. In molti 
casi, a causa della mancanza del criterio interpretativo, i giudici costituzionali 
hanno sempre avuto i dibattiti sul significato della norma dei diritti fondamentali. 
Pare necessario introdurre una nuova teoria per rispondere le nuove sfide226. 
 
                                                              
225  Lo studio tipico di tale tema è P. Häberle, Die wesengehaltgarantie des art.19 abs2. Grundgesetz, 
Heidelberg, 1983. 
226  D. Messineo, Il contenuto essenziale dei diritti fondamentali nella giurisprudenza costituzionale, Tesi di 
Dottorato, Università di studi di Ferrara, 2009. 
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Grazie a tali concezioni innovative, gli studiosi e i giudici possono esaminare il 
vero e proprio contenuto di qualsiasi tipo di diritto fondamentale. Per l’attività 
relativa al controllo della costituzionalità, l’analisi del contenuto essenziale del 
diritto fondamentale è necessaria e inevitabile. Attraverso tale disamina, i giudici 
costituzionali possono garantire i diritti fondamentali più efficacemente: poiché la 
zona centrale della garanzia di ogni tipo di diritto fondamentale è stata chiarita, 
anche tale zona della garanzia non può essere limitata da alcun intervento .  
 
Ma, nello stesso tempo, alcuni studiosi si sono opposti all’introduzione di tale 
teoria; secondo la loro opinione, l’applicazione della teoria del contenuto essenziale 
non può risolvere i problemi attuali. A causa delle caratteristiche della norma 
costituzionale, sarebbe troppo difficile chiarire esattamente il contenuto essenziale 
anche per i giudici costituzionali. La loro interpretazione non è un compito così 
facile, si devono considerare tutti i fattori attorno alla specifica controversia227. 
 
Nonostante l’esistenza di questi difetti, sarebbe comunque utile riconoscere 
l’importanza della nuova teoria. Infatti, l’art. 19 abs.2 della legge fondamentale 
tedesca (GG) ha sancito l’intangibilità del nucleo essenziale di un diritto 
fondamentale e la corte costituzionale tedesca (BVerfG) ha esaminato 
approfonditamente l’applicazione di tale teoria. Secondo la giurisprudenza, quando 
pone limiti il legislatore deve spingersi solo sino al punto da non compromettere la 
struttura essenziale del diritto fondamentale. 
 
Per quanto riguarda la garanzia della proprietà, come già detto, la proprietà non 
è mai assoluta, ma ha assunto una funzione sociale. Quindi la limitazione della 
proprietà è inevitabile. Ora, la questione più importante, forse è il confine del diritto 
di proprietà in un sistema giuridico con un carattere dinamico. Per risolvere tale 
                                                              
227  A. Pace, Problematica delle libertà costituzionali, Cedam, 1992. 
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problema, pare necessario avvalersi proprio di tale teoria228. 
 
Infatti, sotto il profilo del diritto costituzionale, la proprietà può assumere 
diverse forme; per ogni tipo di proprietà, bisogna analizzare la sua specificità e  
sarebbe quindi difficile dare una definizione unitaria del suo contenuto essenziale. 
Perciò, la corte costituzionale dovrebbe riservare maggiore attenzione alla specialità 
delle diverse forme di proprietà. 
  
(2). Le condizioni della limitazione della proprietà 
 
Come già chiarito, per quanto riguarda la limitazione del diritto della proprietà, 
sarebbe troppo difficile elencare i requisiti specifici per tutti i casi. Sulla base della 
riflessione teorica, i costituzionalisti hanno tentato di trovare un’altra possibile 
soluzione del problema, escogitando cioè una serie di condizioni che una qualsiasi 
forma di limitazione dovrebbe rispettare.  
 
Senza dubbio, il costituzionalismo moderno esige un meccanismo di questo 
tipo: poiché l’esercizio improprio del potere pubblico può danneggiare i diritti 
fondamentali dei cittadini, è necessario enumerare le condizioni alle quali esso può 
esplicarsi. Certamente, a causa della differenza delle circostanze sociali, le 
condizioni della limitazione possono presentare delle differenze; dobbiamo dare 
sufficiente attenzione alle diversità; ma, in un certo senso, possiamo trovare delle 
condizioni comuni229. 
 
Le costituzioni dei diversi paesi hanno previsto le condizioni della limitazione 
                                                              
228  M. Luciani, Corte costituzionale e proprietà privata, in Giur. cost. 1977, 1380ss.; 
229  Shen Kui, Il problema costituzionale e la sua soluzione- la questione dell’espropriazione, in Politica e 
Scienza giuridica, dicembre 2010, pp.2-16. 
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del diritto di proprietà. Ma pare necessario notare che ogni paese ha considerato la 
particolarità del suo sistema di proprietà, differenziando quindi le condizioni della 
limitazione. Nonostante le differenze, possiamo trovare gli elementi comuni che 
tutti i paesi devono rispettare. Vorremmo esaminare brevemente le seguenti 
condizioni: il principio dell’interesse pubblico, il principio della riserva di legge, la 
necessità di giusto indennizzo230. 
 
Per quanto riguarda l’interesse pubblico, sarebbe difficile descrivere 
esattamente il suo contenuto. Per un lungo periodo, abbiamo definito l'interesse 
pubblico come il fine che ogni pubblica amministrazione deve perseguire ed attuare; 
la qualificazione di un determinato interesse come interesse pubblico veniva 
argomentata con lo sviluppo della società. Ora, secondo una dottrina autorevole, 
non esiste una nozione unitaria di pubblico interesse; in diverse situazioni 
l’esigenza del principio di interesse pubblico è differente. Al fine di evitare l’uso 
improprio del concetto dell’interesse pubblico, è parso opportuno introdurre un 
meccanismo del controllo esercitato da un organo statale. Secondo la dottrina 
prevalente, il governo non ha la potestà di descrivere che cosa è l’interesse pubblico 
nei casi specifici; il perseguimento di tale compito appartiene al legislatore; solo 
quest’ultimo può offrire un giudizio neutrale quanto alla controversia 
sull’interpretazione dell’interesse pubblico. Ma, quanto al criterio del giudizio, 
ancora oggi non esiste un consenso autentico fra gli studiosi; secondo una parte 
della dottrina, un criterio ragionevole per l’interpretazione dell’interesse pubblico 
forse è dato dell’applicazione del principio dell’ottimo paretiano, secondo cui 
l’interesse sociale totale sarebbe migliorato ma, nello stesso tempo, l’interesse del 
singolo cittadino non sarebbe ridotto231. Certamente, l’interpretazione dell’interesse 
pubblico dipende anche dai fattori concreti per cui pare necessario dedicare 
                                                              
230  Wang Taigao, Lo studio comparato dell’espropriazione, in Journal of comparative law, giugno 2004, 
pp.16-30. 
231  Zhang Qianfan, La dilemma e la riforma dell’interpretazione dell’interesse pubblico- l’interpretazione 
costituzionale dell’uso pubblico nella costituzioane americana e la sua influenza in cina, in Scienza giuridica 





Secondo la teoria costituzionale tradizionale, la limitazione del diritto di 
proprietà deve conformarsi al giusto procedimento stabilito dalla legge particolare.     
Come noto,  i poteri pubblici possono espropriare i beni dei cittadini soltanto nei 
casi previsti dalla legge e nel rispetto dei procedimenti determinati. In numerosi 
paesi, esistono la legge o il decreto di esproprio, che prevedono il procedimento 
dell’espropriazione. Secondo l’opinione di alcuni studiosi, il Due Process è una 
condizione fondamentale per la garanzia del diritto di proprietà e il controllo del 
procedimento dell’espropriazione è utile per eliminare l’uso arbitrario del potere di 
esproprio da parte del governo 232 . Per la struttura del procedimento 
d’espropriazione, si distinguono sempre due fasi principali: la fase istruttoria e la 
fase espropriativa. Nella fase istruttoria, il momento principale è la dichiarazione di 
pubblica utilità, cioè con cui si chiarisce il contenuto della scelta dell'area da 
utilizzare per l'opera pubblica; Nella fase espropriativa, il soggetto espropriante 
deve depositare il piano particolare di esproprio, con cui si individuano i beni da 
espropriare. 
 
Di seguito, il problema più importante è la determinazione e il pagamento 
dell’indennizzo. Il privato che subisce il provvedimento espropriativo deve ottenere 
un indennizzo: lo stato cioè deve corrispondere al proprietario espropriato una 
somma di denaro, determinata anche essa secondo i criteri stabiliti dalla legge, che 
compensi la perdita subita. Secondo la teoria costituzionale,  la perdita della 
proprietà che deriva dal provvedimento espropriativo è di per sé lecita, ma 
l’espropriante deve indennizzare il proprietario espropriato per il sacrificio del suo 
diritto. Vale la pena di esaminare in dettaglio il problema della misura 
dell’indennizzo. Ogni paese ha dei suoi criteri specifici e particolari; il sistema 
                                                              
232  Liu Xiangmin, La comparazione delle questioni fondamentali dell’espropriazione tra America e Cina, in 
Scienza giuridica cinese, marzo 2007, pp.33-48. 
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dell’indennizzo inoltre è continuamente sviluppato dalla giurisprudenza 
costituzionale. Ad esempio, la Corte costituzionale italiana ha sviluppato una serie 
di principi per risolvere il problema dell’indennizzo; nello stesso tempo, anche la 
corte di Strasburgo ha contributo in larga misura alla formazione del principio 
specifico233. 
 
Come già chiarito nella premessa, il decreto di esproprio cinese, secondo la 
disciplina antecedente rispetto a quella vigente, è incostituzionale sotto alcuni 
aspetti; quindi, per un lungo periodo, i problemi relativi all’espropriazione sono 
stati discussi ampiamente, soprattutto in merito all’indennizzo. Infatti, la riforma del 
sistema di esproprio sarebbe molto complessa, perché si tratterebbe di incidere su 
molti aspetti del sistema politico cinese che sembrano impossibili da cambiare in 
poco tempo. Nonostante il governo centrale abbia cercato di riformare tale sistema, 
la situazione non è migliorata molto. In questa sede vorremmo esaminare 
l’esperienza cinese attraverso l’analisi delle condizioni della limitazione del diritto 
di proprietà234. 
 
In Cina, la costituzione e la legge di proprietà hanno sottolineato l’importanza 
del perseguimento dell’interesse pubblico quanto alla garanzia della proprietà; su 
tale base, l’esproprio solitamente è legittimo perché con esso si può realizzare 
l’interesse pubblico; ma il contenuto dell’interesse pubblico non è stato definito 
esattamente e il procedimento di espropriazione non è stato chiarito. Alcuni studiosi 
hanno proposto di enumerare le forme tipiche dell’interesse pubblico nel progetto 
della legge di proprietà, ma tale elencazione tassativa può spingere a ignorare le 
altre forme emerse con lo sviluppo della tecnica e la trasformazione della società; 
quindi, per la definizione dell’interesse pubblico, si deve adottare una norma 
                                                              
233  G. Motzo, A.Piras, Espropriazione e pubblico utilità, in Giur, cost, 1959, 201ss; V. Carbone, La nuova 
indennità di esproprio per i suoli edificatori, in Corr,giur., 1992, 1149ss; A. Finocchiaro, Il diritto di proprietà 
nella giurisprudenza costituzionale italiana, cit. 
234  Feng Yujun, Il gioco del potere, del diritto e dell’interesse- l’analisi economica e legale dell’espropriazione 
in Cina, in Scienza giuridica cinese, aprile 2007, pp.39-59. 
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generale. Nello stesso tempo, pare necessario riservare attenzione agli altri problemi 
relativi all’interpretazione dell’interesse pubblico. 
 
È opportuno prendere in considerazione la relazione fra il perseguimento dello 
sviluppo economico e la realizzazione dell’interesse pubblico: ciò perché secondo 
l’attuale situazione cinese, lo sviluppo dell’economia è diventato la ragione 
fondamentale dell’espropriazione e lo stesso sviluppo economico si identifica con il 
perseguimento dell’interesse pubblico 235 . I governi locali hanno usato 
impropriamente il principio dell’interesse pubblico nel processo d’urbanizzazione: i 
governanti hanno curato in maniera particolare lo sviluppo dell’ economia, ma in 
certi casi hanno ignorato la garanzia dei diritti fondamentali dei cittadini: ad 
esempio, del diritto di proprietà. Secondo alcuni studiosi, la relazione fra 
l’espropriazione e lo sviluppo dell’economia deve essere rivalutata. 
 
 Quanto al controllo del processo di esproprio, secondo l’opinione dei giuristi, 
il problema più serio è la mancanza di un meccanismo di Due Process. Il 
procedimento dell’espropriazione è dominato dall’organo amministrativo; il 
governo cioè ne ha sempre controllato tutti gli aspetti; il legislatore non ha la 
potestà di decidere quando sussista la necessità dell’espropriazione e non ha la 
capacità di giudicare se tale espropriazione soddisfi l’esigenza dell’interesse 
pubblico; anche i giudici non hanno il potere di sindacare l’adeguatezza 
dell’indennizzo. Secondo la dottrina prevalente, per quanto riguarda la futura 
riforma, i governi locali che si occupano all’espropriazione non dovrebbero 
dominare l’interpretazione dell’interesse pubblico e tale compito dovrebbe essere 
realizzato dal legislatore; tale risultato dovrebbe essere sindacato dalla corte 
costituzionale o dal giudice236. In tale ambito, il governo deve essere maggiormente 
                                                              
235  Hu Jinguang, Wang Kai, La definizione dell’interesse pubblico nella costituzione cinese, in Scienza 
giuridica cinese, gennaio 2005, pp.18-27. 
236  Liu Xiangmin, La comparazione delle questioni importanti dell’espropriazione tra America e Cina, in 
Scienza giuridica cinese, marzo 2007.cit. 
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vincolato, ad esempio, prima dell’espropriazione, bisognerebbe ottenere il permesso 
dai diversi livelli dell’assemblea popolare,  poi si dovrebbe comunicare con tutti i 
cittadini che possano essere influenzati dall’espropriazione; se qualcuno dubitasse 
della legittimità dell’espropriazione, la corte dovrebbe sindacarne la causa e 
l’adeguatezza dell’indennizzo. Soltanto attraverso il giusto procedimento, si può 
evitare quanto più possibile la violazione dei diritti fondamentali dei cittadini nel 
processo espropriativo237. 
 
Vale anche la pena di esaminare il problema dell’indennizzo. Per un lungo 
periodo, il criterio dell’indennizzo è stato incerto; i governi locali cinesi hanno agito 
arbitrariamente quanto alla determinazione dell’indennizzo nel processo 
dell’espropriazione. Quindi i diritti dei cittadini hanno subito un serio pregiudizio, 
perché la somma dell’indennizzo era sempre inferiore al valore reale della proprietà. 
Dopo l’emendamento della costituzione nel 2004, la nuova norma costituzionale ha 
sottolineato l’importanza dell’indennizzo, ma non ha offerto una guida esplicita per 
la determinazione dello stesso. Quindi, nel processo espropriativo, i governi locali 
non hanno offerto indennizzi sufficienti ai cittadini espropriati; inoltre, le corti non 
hanno calcolato la somma dell’indennizzo secondo il criterio del valore di mercato. 
A nostro parere, si deve sottolineare l’importanza del principio del giusto 
indennizzo e, nello stesso tempo, bisogna stabilire il criterio del valore di mercato 
per misurarne l’ammontare; soltanto con tale nuovo metodo si può garantire 
efficacemente il diritto di proprietà dei cittadini238.  
 
                                                              
237  Cheng Jie, I problemi e la ricostruzione del processo dell’espropriazione, in Studio della scienza giuridica, 
2006,01, p.62-78;Tuo Jianfeng, Yang Baowei, La valutazione e la ricostruzione del processo 
dell’espropriazione, in Journal of Louzhou University, febbraio 2011, pp.66-71. 
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(3).La pratica della corte costituzionale  
 
Abbiamo esaminato le specifiche condizioni della limitazione del diritto di 
proprietà; nonostante vi siano molti dibattiti su tale problema, si ravvisa comunque 
una tendenza comune, soprattutto nella giurisprudenza costituzionale239. Per noi, 
pare opportuno analizzare con maggiore cura all’interpretazione costituzionale 
fornite dalle corti costituzionali. In questa sede non vorremmo esaminare le 
esperienze di tutti i paesi occidentali, ma soltanto quella Italiana.  
 
Quanto alla storia italiana della garanzia costituzionale della proprietà, ci 
possiamo concentrare sull’analisi della funzione sociale della proprietà e sull’esame 
del problema dell’indennizzo. In una serie di sentenze nei primi anni, la corte 
costituzionale ha confermato la funzione sociale della proprietà e ha poi analizzato 
specificamente il problema dell’indennizzo. 
 
La Corte costituzionale italiana ha riconosciuto la funzione sociale della 
proprietà secondo le condizioni stabilite dalla costituzione repubblicana del 1948. I 
giudici costituzionali hanno trattato il problema della funzione sociale nella sfera 
della garanzia della proprietà fondiaria: nelle sentenze n.155 del 1972 e n.153 del 
1977, essi hanno confermato la legittimità della compressione della proprietà 
mediante un canone predeterminato per legge per assicurare la posizione del 
lavoratore; secondo la corte costituzionale, la dignità e l’esistenza del lavoratore è 
più importante della disponibilità della proprietà fondiaria. Poi, la Corte 
costituzionale si è concentrata sugli immobili ad uso abitativo. Con le sentenze n.3 
del 1976 e n.4 del 1976, la Corte ha sottolineato che la funzione sociale della 
proprietà può giustificare un regime di blocco dei canoni; tale idea ha poi 
                                                              




influenzato la legislazione successiva in materia. Anche le seguenti sentenze hanno 
rafforzato la funzione sociale degli immobili ad uso abitativo (n.251 del 1983, 
n.1028 del 1988). Per quanto riguarda la legislazione urbanistica, la Corte 
costituzionale ha riservato una particolare attenzione alla realizzazione della 
funzione sociale, con la famosa sentenza di n. 55 del 1968, i giudici costituzionali 
hanno riconosciuto il contenuto essenziale del diritto di proprietà; nello stesso 
tempo, i giudici hanno ritenuto che l’espropriazione della proprietà dovesse essere 
accompagnata da un indennizzo. La successiva sentenza n.260 del 1976 ha 
affermato l’illegittimità della norma che consentiva l’espropriazione senza un 
indennizzo240. 
 
Perciò che riguarda il problema dell’indennizzo, la Corte costituzionale ha 
ritenuto che l’indennità dell’espropriazione non debba corrispondere al prezzo di 
mercato. La Corte ha enunciato tale principio con una serie di sentenze. Nella 
sentenza n.61 del 1957, i giudici costituzionali hanno affermato che l’indennizzo 
deve essere interpretato secondo un criterio storico e sistematico; attraverso 
l’indennizzo, si può mediare la relazione tra l’esigenza sociale e l’interesse privato. 
Nei successivi anni, la Corte costituzionale ha interpretato tale principio 
diffusamente: nella sentenza n.148 del 1999, ritenendo che “la regola generale di 
integralità della riparazione non ha rilevanza costituzionale”, nonostante l’indennità 
debba rappresentare un “serio ristoro” (n.5 del 1980, n. 223 del 1983). Ma, sotto 
l’influenza dell’interpretazione della CEDU (Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali), la Corte 
costituzionale ha cercato di modificare il suo orientamento precedente. In questo 
periodo, i giudici costituzionali hanno soppesato approfonditamente la relazione tra 
la garanzia della proprietà e la garanzia dei diritti sociali; tale tendenza trova un 
riflesso nella sentenza n.348 del 2007241. 
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 3. Il metodo e la tecnica nella pratica costituzionale 
 
In questa parte del nostro lavoro vorremmo esaminare i metodi e le tecniche 
con cui le corti costituzionali occidentali maggiormente utilizzate nell’attività di 
giustizia costituzionale, per garantire il diritto della proprietà. Senza dubbio, una 
descrizione dettagliata di tali metodi e tali tecniche richiederebbe uno spazio molto 
maggiore rispetto a quello di cui disponiamo, pertanto, se ne darà conto in sintesi.  
 
(1).La natura della cosa 
 
La “natura della cosa” e il “contenuto essenziale della diritto” sono due 
espressioni simili, ma nella dottrina tali due concetti sono stati discussi dai 
differenti punti di vista. In questa sede vorremmo esaminare l’applicazione della 
teoria di “natura della cosa”, soprattutto nella sfera della garanzia della proprietà. 
Secondo l’interpretazione teorica, la dottrina della natura della cosa ha lo scopo di 
offrire al giurista uno strumento per comprendere il rapporto fra il mutamento 
sociale e la ragione giuridica; essa vuole superare i difetti del positivismo giuridico 
e individuare la matrice razionale del diritto nell’immanenza della dinamica 
sociale242. 
 
Gli studiosi hanno discusso la necessità di introdurre la dottrina della natura 
della cosa243. Come Norberto Bobbio ha detto, la dottrina della natura della cosa 
                                                                                                                                                                              
proprietà nella giurisprudenza costituzionale italiana, cit. 
242  L. Patruno, La natura della cosa, questo articolo è rinvenibile sul 
website http://www.dircost.unito.it/dizionario/pdf/Patruno-Natura.pdf. 




vuole addurre un argomento contro il volontarismo giuridico, il formalismo e il 
legalismo. 
 
Secondo il pensiero giuridico tradizionale, le regole giuridiche sono il prodotto 
dei comandi del legislatore; non vi sono altre regole giuridiche che quelle derivabili 
direttamente o indirettamente dalla legge; la giurisprudenza è una forma di sapere 
fondata sul principio d’autorità e i giudici non hanno la potestà della libera ricerca 
del diritto. Con l’introduzione della dottrina della natura della cosa, il sistema 
giuridico dovrebbe anche riservare maggiore spazio al pensiero del diritto naturale, 
eliminando cioè il dominio assoluto della dottrina imperativistica. La nuova dottrina 
afferma anche il pluralismo giuridico  contro il monismo giuridico; infine, la 
nuova teoria conferma l’esistenza di lacune dell’ordinamento giuridico e sottolinea 
l’importanza di colmarle attraverso l’applicazione delle nuove teorie giuridiche, 
quelle ad esempio, il cosiddetto realismo giuridico244. Pare opportuno soffermarsi 
sul terzo aspetto, cioè sulla reazione contro il feticismo legislativo, che si presenta 
sotto forma di una strettissima adesione ai testi legislativi. 
 
La dottrina della natura della cosa ha concesso ai giudici il potere positivo 
dell’interpretazione: soprattutto in presenza di lacune dell’ordinamento giuridico, i 
giudici possono ricorrere alla natura della cosa per scegliere gli strumenti di 
interpretazione più idonei. Certamente, sarebbe difficile definire esattamente il 
contenuto della natura della cosa; quando affrontano i casi specifici, i giudici 
devono considerare tutti gli aspetti della cosa, non solo dal punto di vista 
sistematico, ma anche dal punto di vista storico, cioè considerando il duplice livello 
del concetto: matrice logica e contenuto storico. 
 
Nell’attività della giustizia costituzionale, i giudici costituzionali hanno 
                                                                                                                                                                              
cose.pdf; L.Patruno, La natura della cosa, cit. 




applicato la dottrina della natura della cosa per la soluzione dei casi specifici. Come 
noto, la norma costituzionale è sempre più astratta e generale rispetto alla norma 
giuridica primaria; quindi il contenuto della norma sarebbe più difficile da rinvenire 
e la legittimità della sentenza sarebbe più difficile da argomentare. Quando i giudici 
interpretano la norma costituzionale, essi devono altresì considerare l’armonia dei 
diversi valori e la coordinazione dei differenti principi. In tale situazione, 
l’applicazione della dottrina della natura della cosa è utile per rafforzare la 
legittimità della sentenza245. 
 
Per quanto riguarda la garanzia del diritto di proprietà, la nuova teoria riveste 
una grande importanza per la soluzione dei problemi attuali. Come già chiarito, 
nell’età moderna, con l’evoluzione della tecnica e lo sviluppo dell’economia, la 
proprietà è diventata il punto centrale della vita sociale; le controversie sulla 
proprietà non riguardavano solo la libera esistenza degli individui, ma anche 
l’equilibrio dell’interesse tra interessi privati e interessi pubblici. Possiamo dire che 
la struttura del sistema della proprietà ha anche influenzato la costruzione del 
mercato e la forma di governo. Quindi, l’analisi della natura della proprietà è molto 
importante per la soluzione di qualsiasi problema. Infatti, l’analisi della natura della 
proprietà non è arbitraria; si deve considerare la situazione specifica del problema, 
soprattutto per quanto riguarda circostanze sociali e storiche. 
 
In Cina, tale approccio non è stato usato nel processo di garanzia della 
proprietà, quindi occorrebbe introdurre questa teoria nella pratica. Ad esempio, 
potremmo controllare l’uso arbitrario del potere nei procedimenti espropriativi 
condotti dal governo attraverso l’applicazione di questa nuova teoria. Come noto, la 
terra e ciò che l’uomo edifica su di essa sono le condizioni fondamentali 
dell’esistenza umana: se i cittadini non hanno tali condizioni materiali, essi non 
                                                              




possono più vivere; quindi, la natura di tale proprietà è chiara. Dobbiamo cioè 
riconoscere la natura della proprietà e la sua importanza relativamente all’esistenza 
umana. Il governo, certamente, può espropriare la proprietà privata per realizzare un 
obiettivo d’interesse pubblico, ma prima pare opportuno riservare maggiore 
attenzione alla garanzia dell’esistenza fondamentale dei cittadini246. 
 
(2). Il principio di proporzionalità 
 
Dobbiamo considerare anche il principio di proporzionalità. Come noto, il 
principio di proporzionalità nasce nel diritto amministrativo,  in particolare nella 
dottrina tedesca247. Ma, dopo un lungo periodo di sviluppo, tale principio è stato 
applicato ampiamente nell’attività di giustizia costituzionale. Quando dubitiamo 
dell’incostituzionalità di una norma giuridica, possiamo applicare la teoria della 
proporzionalità per verificare la conformità a costituzione.  
 
In generale, l’applicazione del principio di proporzionalità dovrebbe essere 
riferita a una circostanza concreta, perché non esiste un metodo universale per tutti i 
casi specifici. Tuttavia, secondo l’analisi degli studiosi, dobbiamo concentrarci su 
tre elementi essenziali. Quanto alla limitazione del diritto di proprietà, essa deve 
rispondere ai seguenti requisiti: l’idoneità, la necessarietà, l’adeguatezza (o 
proporzionalità in senso stretto)248. 
 
Per idoneità, si intende l’idoneità dell’atto: cioè l’atto concepito dal legislatore 
o dal governo deve essere utile per raggiungere gli obiettivi prefissati. Questo 
                                                              
246  Jiang Jichao, La natura della cosa e il suo senso del metodo giuridico, in Metodo giuridico, Pechino,2009, 
pp.437-488. 
247  V. Galetta, Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativo, Milano, 
Giuffrè, 1988, 11 ss.; 
248  Jiang Xi, La costruzione e la riflessione della struttura dogmatica del principio di proporzionalità, in 
Scienza giuridica, maggio 2008, pp.45-56. 
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condizione è il primo requisito del principio della proporzionalità. Per quanto 
riguarda la garanzia della proprietà, se non esiste la necessità della limitazione del 
diritto della proprietà, il legislatore o il governo non dovrebbe avviare il 
meccanismo di limitazione, in questo caso le regole economiche di mercato 
sarebbero sufficiente per controllare la situazione. Se la limitazione del diritto di 
proprietà è stata introdotta anche per tali situazioni, potremo dire che tale atto viola 
il requisito principale dell’idoneità. 
 
La necessarietà è fattore costitutivo della proporzionalità nel senso che l’atto 
deve essere necessario per il perseguimento dell’interesse pubblico. Fra le diverse 
possibilità regolative, il legislatore o il governo devono scegliere il metodo che può 
realizzare l’obiettivo del regolamento; quindi la scelta dovrebbe essere congrua per 
conseguire tale risultato. Quanto alla limitazione della proprietà, se la limitazione 
del diritto di proprietà per un tempo definito non è sufficiente per risolvere il 
problema, il governo deve trovare il metodo più adeguato per realizzare l’obiettivo 
prefissato senza un eccessivo pregiudizio per la proprietà. 
 
L’adeguatezza esige la scelta del mezzo meno gravoso e la ricerca del minore 
sacrificio possibile, quando vi sia pluralità di alternative. Cioè, tra le diverse forme 
possibili, bisogna trovare quella che arrechi minori pregiudizi ai cittadini. Ma tale 
obiettivo può essere difficile da realizzare; il legislatore o il governo possono 
argomentare che la limitazione specifica può massimizzare l’efficienza a costi 
minimi.  
 
Nella giurisprudenza costituzionale tedesca, il principio di proporzionalità è 
stato applicato diffusamente. I giudici costituzionali tedeschi hanno sottolineato 
l’importanza del bilanciamento giuridico. Soltanto attraverso la ponderazione dei 
diversi interessi si può equilibrare l’esigenza dell’interesse pubblico e la 
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determinazione dell’interesse individuale. Il principio di proporzionalità è stato 
considerato il punto centrale del bilanciamento giuridico, anche è molto utile per la 
garanzia costituzionale della proprietà. La corte costituzionale tedesca ha ritenuto 
che il principio abbia un significato materiale e che l’applicazione del principio di 
proporzionalità sia inevitabile per l’analisi della zona di garanzia. Certamente, il 
contenuto essenziale della proprietà deve essere rispettato in tale processo249. 
 
Anche la corte costituzionale italiana ha applicato il principio di 
proporzionalità. Quanto alla misura dell’indennizzo, la Corte ha sottolineato che la 
somma deve rispettare il principio di ragionevolezza e di proporzionalità (sentenza 
n.164 del 2000); in altri casi, i giudici costituzionali hanno parlato dell’importanza 
di un giusto equilibrio tra mezzo impiegato e scopo perseguito (ad esempio, 
sentenza 351/2000)250. 
 
Tornando alla situazione cinese, sarebbe difficile trovare una base ordinaria 
per il principio di proporzionalità; quindi vale la pena di analizzare tale principio 
come concepito in dottrina. Di certo, pare necessario guardare con attenzione alla 
giurisprudenza, dal momento che tramite essa si può concretizzare l’esigenza del 
principio di proporzionalità251. 
 
(3).La considerazione sistematica 
 
Oltre alla dottrina della natura della cosa e al principio della proporzionalità, i 
giudici costituzionali hanno sempre considerato gli altri elementi sistematici per 
                                                              
249  W. Leisner: Eigentum, cit; Gunther Schwerdtfeger, Optimal methodik der gesetzgebung als 
Verfassungspflicht, in Fs für Hans Peter Ipsen,1977. 
250  G. Rolla, La disciplina costituzionale della proprietà privata in italia, cit. 
251  Nel mesi di giugno 2011, gli studiosi dell’università di Pechino hanno consegnato una lettera aperta al 
governo riguardante la modificazione del decreto dell’espropriazione; secondo la loro opinione, la legislazione 
specifica dell’espropriazione messa a punto dall’assemblea o dal governo centrale deve rispettare il principio 
della proporzionalità al massimo livello. 
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sindacare la ragionevolezza della limitazione del diritto di proprietà. 
 
Come già detto, l’analisi del problema della limitazione del diritto di proprietà 
non è un compito facile. Occorre soffermarsi su molteplici aspetti: cioè, dobbiamo 
esaminare il problema dal punto di vista sistematico, soprattutto concentrandoci sul 
suo carattere dinamico e aperto. 
 
Come noto, il sistema giudirico non è solo un costrutto logico-formale, ma è 
anche teleologico, assiologico e valutativo. Secondo il pensiero di 
Claus-Wilhelm Canaris,  possiamo comprendere il sistema giuridico da due punti 
di vista: quello interno e quello esterno. Per aspetto esterno, si intende la forma 
specifica dell’ordinamento giuridico e riteniamo sempre tali tutte le norme 
giuridiche. Per aspetto interno, si intende la struttura fondamentale 
dell’ordinamento giuridico,  sempre con riferimento ai valori e ai principi che 
hanno determinato la funzione e la formazione del sistema giuridico252.  
 
Quanto alla limitazione del diritto di proprietà, in primo luogo, dobbiamo 
rispettare il vincolo della norma giuridica, sia costituzionale che ordinaria; l’analisi 
della norma giuridica specifica è alla base dell’esame del problema della 
limitazione. Ma le connessioni tra le diverse norme giuridiche non sono casuali; 
infatti, esse sono dipendenti dalla struttura interna dell’ordinamento giuridico: 
soltanto nella prospettiva della struttura sociale si può capire la causa dominante 
della limitazione e il criterio della ragionevolezza della limitazione ciò perché il 
contenuto del diritto di proprietà è stato determinato dall’equilibrio dei valori 
costituzionali e dal bilanciamento dei principi costituzionali253. 
 
                                                              
252  C. W . Canaris, Pensiero sistematico e concetto di sistema nella giurisprudenza sviluppati sul modello del 
diritto privato tedesco, Edizioni Scientifiche Italiane, Roma, 2009. 
253  Mei Xiaying, L’analisi della struttura del diritto della proprietà, Pechino, 2002. 
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Fino ad oggi, non possiamo dire che l’ordinamento della proprietà sia 
divenutao statico; infatti, con lo sviluppo della tecnica scientifica, le nuove forme 
della proprietà sono state create in continuazione e, nello stesso tempo, i vecchi tipi 
della proprietà hanno perso la loro rilevanza in alcuni aspetti della vita sociale. 
Quindi, pare necessario dedicare uno studio attento alle nuove forme di proprietà 
con una mentalità aperta. Quando esiste la necessità di proteggere una nuova forma 
di proprietà, il sistema giuridico deve rispondere a tale esigenza per offrirla 
sufficiente protezione; in questo caso, la limitazione della nuova forma della 
proprietà deve essere argomentata in maniera particolarmente persuasiva254. 
 
Pare opportuno anche rimarcare la relazione tra la proprietà e gli altri valori 
sostanziali; come abbiamo rievato, la proprietà è la base materiale dell’esistenza 
umana ed è anche condizione necessaria dello sviluppo della personalità. Ma si 
devono distinguere differenti forme della proprietà: ad esempio, la casa e il cibo 
sono più importante rispetto ad altri beni, l’espropriazione di un’abitazione può 
influenzare l’esistenza fondamentale dell’uomo, ma l’espropriazione di una 
bicicletta, in generale, costituisce solamente un inconveniente nella vita ordinaria. 
In tale situazione, si deve considerare il problema della limitazione del diritto di 
proprietà dal punto di vista del vincolo sociale. Quando i giudici costituzionali 
affrontano il problema della limitazione del diritto di proprietà, devono analizzare la 
natura specifica e la funzione attuale della proprietà stessa; A diverse forme di 
proprietà corrispondono i differenti livelli di garanzia255. 
 
La giurisprudenza costituzionale ha infatti valutato l’importanza di tale aspetto. 
Ciò soprattutto quanto alla funzione sociale dei nuovi beni, come già esaminato, con 
lo sviluppo della tecnica, i beni privi del tratto della materiacità sono stati 
                                                              
254  Wu Handong, Il sistema del diritto della proprietà, in Scienza giuridica cinese, febbraio 2005, pp.73-83; Wu 
Handong, La proprietà immateriale e il sistema giuridico della proprietà immateriale, in Scienza sociale cinese, 
aprile 2003, pp.122-135. 
255  W.Leisner, Eigentum, cit. 
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confermati dalla moderna costituzione quali oggetti del diritto di proprietà. 
Certamente, al fine della realizzazione della funzione sociale, si può limitare il 
diritto del proprietario anche per tali nuovi beni, a causa della differenza del modo 
di pubblicità e della struttura del diritto, il legislatore deve costruire un diverso 
meccanismo limitativo in cui riservando maggiore attenzione alla caratteristica 
dell’immaterialità. In una serie di sentenze che trattano della funzione sociale della 
proprietà immateriale, la Corte costituzionale italiana ha sottolineato la 
riconducibilità dei beni immateriali al valore costituzionale della libertà di iniziatica 
economica privata. Per la proprietà nella sua forma tradizionale, questo aspetto non 







































Come già messo in luce, il perfezionamento del sistema di garanzia 
costituzionale della proprietà è associato strettamente all’introduzione del sistema di 
giustizia costituzionale. Soprattutto quanto alla garanzia costituzionale della 
proprietà in Cina, il compito più importante ora è forse la riforma del sistema di 
giustizia costituzionale256. 
 
Ma dobbiamo notare che l’introduzione del sistema di giustizia costituzionale 
nel senso occidentale non è così facile: poiché ogni nuovo sistema dipende dalle 
circostanzi sociali, l’analisi di tali condizioni è fondamentale per l’esame dei 
requisiti della possibile riforma. Tale aspetto è molto importante per i Cinesi, perché 
la tradizione teorica e il problema pratico sono differenti da quelli dei paesi 
occidentali. Il sistema di giustizia costituzionale dovrebbe affrontare le sfide attuali; 
pare opportuno dare attenzione soprattutto alle esigenze relative alla trasformazione 
sociale e al vincolo della tradizione culturale257. 
 
Dopo l’esame delle condizioni sociali, bisogna analizzare gli elementi del 
nuovo sistema, cioè la struttura del sistema di giustizia costituzionale che si intende 
fosse in essere. A causa delle diverse condizioni sociali, il sistema di giustizia 
                                                              
256  Shi Youqi, La trasformazione del modello della garanzia del diritto di proprietà, in Rivista dell’università di 
Jianghan, maggio 2006, pp.73-79; Zhou Yi, La garanzia della proprietà sotto il costituzionalismo, in Rivista 
dell’ istituto di scienza politica e giurisprudenza, giugno 2005, pp.128-131; Liu Jinglun, La garanzia 
costituzionale della proprietà, in Studio del diritto pubblico, 2004, pp.214-259. 
257  Dong Heping, I problemi e la soluzione dell’introduzione del sistema di giustizia costituzionale in Cina, in 
Foro di scienza politica e giurisprudenza, giugno 2003, pp.25-27; Qin Fenlei,Fu Xueyu, L’analisi della 
difficoltà pratica del sistema di giustizia costituzionale, in Giurisprudenza di Shandong, marzo 2005, pp.82-84. 
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costituzionale può assumere volti differenti; vale la pena di analizzare queste 
possibili peculiarità in dettaglio. Gli studiosi cinesi hanno presentato diversi progetti 
di riforma; dobbiamo pertanto considerare vantaggi e svantaggi di tutte le proposte 
secondo le esigenze attuali e, nello stesso tempo, mantenendo un punto di 
riferimento per l’esperienza occidentale258. Purtroppo, in questa sede è impossibile 
esaminare tutti gli aspetti della futura riforma. 
 
Infine, vorremmo aggiungere alcuni consigli per il perfezionamento del 
sistema cinese di garanzia costituzionale della proprietà. A nostro parere, lo studio 
su questo tema non è stato condotto con sufficiente maturità; la dottrina deve 
studiare l’esperienza occidentale approfonditamente, soprattutto quella europea, 
perché i metodi e le tecniche di garanzia sviluppate nella giurisprudenza 
costituzionale sono molto importanti per il miglioramento del sistema cinese259. 
Nello stesso tempo, si deve riservare maggiore attenzione ai casi specifici cinesi; 
solo attraverso l’accumularsi di un congruo materiale giurisprudenziale, i criteri 
della garanzia possono essere enunciati completamente.  
 
1.Lo studio della teoria  
 
A causa della mancanza del sistema di giustizia costituzionale nel senso 
occidentale, i costituzionalisti cinesi non hanno studiato ampiamente la garanzia 
della proprietà sotto il profilo della giustizia costituzionale. Ma, come noto, se i 
giudici e gli studiosi non hanno una profonda conoscenza alla giustizia 
costituzionale e della garanzia della proprietà, la pratica della giustizia 
                                                              
258  Fei Shancheng, La scelta del modello di giustizia costituzionale in Cina, in Scienza politica e 
giurisprudenza, marzo 1999, pp.2-13; Tong Zhiwei, La promozione della costruzione del sistema di giustizia 
costituzionale, in Scienza giuridica cinese, giugno 2002, pp.12-13. 
259  Nel mio articolo pubblicato quest’anno, ho argomentato la necessità di esaminare le teoria di kelsen. Xia 




costituzionale non può funzionare correttamente. Quindi lo studio della teoria, per i 
cinesi, è ancora di basilare importanza. 
 
Come detto, i costituzionalisti cinesi hanno studiato diffusamente l’esperienza 
statunitense; ma, a causa delle differenze fra i sistemi giuridici, la teoria del Judicial 
Review non può essere applicata direttamente alla situazione cinese. Infatti, una 
parte della dottrina ha già criticato il tentativo dell’introduzione del sistema 
statunitense. Senza dubbio, l’esperienza statunitense sarebbe utile per la riforma del 
sistema cinese per alcuni aspetti: ad esempio, per ciò che riguarda la relazione fra la 
giustizia costituzionale e i giudici ordinari, la tecnica dell’argomentazione della 
sentenza, la relazione tra la giustizia costituzionale e la democrazia. Questi aspetti 
devono tenuti presenti anche dagli studiosi cinesi, nel momento della possibile 
introduzione di un sistema di giustizia costituzionale260. 
 
Quanto alla garanzia costituzionale della proprietà, certamente, non possiamo 
tralasciare l’esperienza europea. Come noto, negli ultimi anni, gli studiosi cinesi 
hanno studiato ampiamente l’esperienza tedesca e la teoria costituzionale degli altri 
paesi europei; tali studi hanno anche influenzato molto la riforma della sistema 
politico cinese. A causa della similarità dei sistemi giuridici fra i paesi europei e 
Cina, l’esperienza europea potrebbe influenzare approfonditamente la futura 
costruzione del sistema cinese. A nostro parere, per i cinesi, la scelta del modello di 
giustizia costituzionale potrebbe tendere verso il modello kelseniano piuttosto che 
verso quello statunitense. Su tali basi, la conoscenza dell’esperienza europea è 
diventata cruciale261. 
 
Nello stesso tempo, bisogna analizzare con acribia la particolarità dei problemi 
                                                              
260  Fan Jinxue, La costruzione del sistema cinese di giustizia costituzionale, in Commento del diritto pubblico , 
Pechino, 2004. 
261  Quanto alla causa della mancanza della conoscenza del sistema europeo, cfr Xia Xiaoxiong, La teoria di 
giustizia costituzionale di Kelsen, in Nanjing University Law Review, cit. 
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cinesi. La soluzione dei problemi attuali dipende dalla conoscenza teorica: se gli 
studiosi hanno esaminato approfonditamente le questioni cinesi sotto il profilo 
teorico, i giudici possono giungere a una comprensione completa delle condizioni 
sociali proprio grazie a tale sforzo scientifico .  
 
2.L’analisi delle sentenze 
 
La costruzione di Roma non si è compiuta in un solo giorno: per il 
perfezionamento del sistema di garanzia costituzionale della proprietà occorrerà 
ancora del tempo. Quanto all’esperienza occidentale, la giurisprudenza 
costituzionale ha una grande importanza per lo sviluppo del sistema occidentale. 
Con l’accumulazione delle sentenze, il valore del diritto di proprietà è stato 
esaminato in dettaglio e i diversi aspetti della proprietà come il diritto soggettivo 
costituzionale sono stati analizzati a sufficienza. Nello stesso tempo, vale la pena di 
notare che i criteri e i requisiti della limitazione del diritto di proprietà si sono 
modellati con lo svolgimento del controllo specifico di costituzionalità262. 
 
Certamente, solo l’accumularsi di pronunce giurisdizionali non è sufficiente, 
pare necessario riservare un’ attenzione crescente all’analisi delle sentenze. Come 
noto, nei paesi europei, l’attività della corte costituzionale è sempre stata studiata 
dai costituzionalisti; possiamo anche dire che il centro del loro studio è stato 
l’esame delle sentenze dell’organo di giustizia costituzionale. Nelle loro sentenze, i 
giudici costituzionali hanno offerto argomentazioni specifiche, ma è lecito dubitare 
che tutte le pronunce rispettino il principio di ragionevolezza. Dopo la 
pubblicazione di ogni sentenza, gli studiosi l’hanno sempre esaminata 
approfonditamente da un punto di vista critico. La riflessione teorica è necessaria 
                                                              
262  Infatti, le sentenze di giustizia costituzionale americana sono state tradotte nella lingua cinese, ma per la 
traduzione delle sentenze dei paesi europei bisogna dare più attenzione. 
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per il miglioramento dello svolgimento del compito della corte costituzionale e i 
giudici costituzionali possono trarre grandi benefici da tale lavoro d’analisi. 
 
Quanto alla validità delle sentenze in Cina, senza dubbio, possiamo dire che 
esse non hanno un valore paragonabile a quello loro attribuito nei paesi di Common 
Law; ma, negli ultimi anni, la magistratura ha riservato maggiori attenzioni 
all’influenza dei precedenti giudiziari. Come alcuni studiosi hanno argomentato, 
bisognerebbe formare un corpus dei casi di guida: cioè la Corte Suprema Popolare 
Cinese potrebbe scegliere i casi classici per offrire una guida al giudizio per i 
giudici ordinari. Tale approccio non ha trovato grandi riscontri pratici, ma anche 
solo il dibattito in proposito segna un grande progresso. Per la garanzia 
costituzionale della proprietà, ora, non esistono di precedenti specifici in Cina, 
proprio a causa della mancanza di un sistema di giustizia costituzionale. Pare 
opportuno notare che il formarsi di una base giurisprudenziale sarebbe molto 
importante per il perfezionamento del sistema di giustizia costituzionale. Come 
analizzato, la situazione cinese è piuttosto complicata; solo con l’esame delle 
sentenze delle corti costituzionali,  i criteri della garanzia costituzionale della 
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